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IN  VERBAND  MET  DE  WETSBEPALINGEN,  TOT  DEZE 

BETREKKING  HEBBENDE. 


GRONDWET. 

Art  147.  Zijn  de  a.  147  Grw.  en  22,  24,  40  en  41  der  wet 
?an  28  Augustus  1851  geschonden  door  de  beslissing  des  regters, 
dat,  wanneer  de  onteigenende  partij  bereid  is  ten  baren  koste  en 
op  baren  eigendom  te  maken  werken,  waardoor  eene  anders  uit 
de  onteigening  te  vreezen  schade  wordt  voorkomen,  zoodanig 
aanbod  door  den  regter  niet  mag  worden  in  aanmerking  genomen , 
wanneer  het  niet  bij  dagvaarding  gedaan  of  door  de  onteigende 
partij  aangenomen  is  P  —  Neen. 

Arrest  van   18  Maart   1872,  no  1265, bladz.  566. 

Art.  192.  Is  bet  woord  waterschap  in  a.  192  Grw.  een  nomen 
tui  generis  en  werd  diens  volgens  teregt  beslist,  dat  de  Lemster- 
eluis  in  1853  was  een  waterschap P  —  Ja. 

Arrest. van  15  Maart  1872,  n°  1263, bladz.  503. 


WET  OP  DE  REGTEHLLIKE  ORGANISATIE,  ENZ. 

Artt.  53,  54  en  56.  Was  de  ingestelde  vordering  tweeledig» 
met  het  doel,  niet  slechts  om  te  verkrijgen  de  toewijzing  eener 
bepaalde  hoeveelheid  rogge  of  het  daarvoor  in  de  plaats  komend 
geldelijk  bedrag,  maar  bovendien  om  te  bekomen  eene  regterlijke 
verklaring,  ten  einde  niet  alleen  voor  deze  vordering,  maar  ook 
in  bet  algemeen ,  te  doen  uitmaken ,  een  zakelijk  regt ,  grondslag 
eener  jaarlijks  verschuldigde  uitkeering?  —  Ja. 


VIII 

Heeft  het  Hof  zich  alzoo  ten  onregte  onbevoegd  verklaard  om 
van  bet  ingestelde  hooger  beroep  kennis  te  nemen  P  —  Ja. 

Arrest    van  14  Mei.  1871,  n<>   1227, bladz.  45. 

Art.  87.  Moet  de  actie  tot  uitkeering  van  geconsigneerde  ont- 
eigeningsgel den  gebragt  worden  voor  denzelfden  regter,  die  over 
de  onteigening  geoordeeld  heeft?  —  Ja. 

Is  de  onbevoegdheid  der  Arr.-Regtb.  om  te  oordeelen  over 
actiën  tegen  den  staat  eene  onbevoegdheid  ratione personae  F  —  Ja. 

Is  zulk  eene  actie  zuiver  persoonlijk  P  —  Ja. 

Arrest  van  15  Maart  1872,  n°  1264, .  . ,  .  bladz.  549. 


PUBLICATIE  VAN  HUN  HOOGMOGENDEN  VAN 

24  FEBKUARU  1806. 

Art.  3.  Is  uit  bet  regt  van  den  staat  tot  bet  aanleggen  van 
kribben  in  eene  rivier,  bij  bet  arrest  a  quo  ten  onregte  afgeleid 
de  ongebondenheid  van  den  staat  tot  vergoeding  van  de  daardoor 
veroorzaakte  schade  P  —  Neen.    ' 

Arrest  van  29  Fèbr.  1872,  n<>  1259, bladz.  446. 


WET  VAN  24  FEBRUARU  1806. 

Art.  3.  Is  de  bepaling  van  a.  3  der  wet  van  1806  bestaanbaar 
na  de  onteigeningswetten  van  1841  en  1851 P  —  Neen. 

Arrest  van  29  Junij   1871 ,  no  1237, bladz.  144. 


CODE  CIVIL. 


Artt.  883  en  1599.  Is  de  verkoop  van  onroerende  goederen , 
behoorende  tot  eene  onverdeelde  gemeenschap ,  door  een  der  deel- 
genooten  nietig  P  —  Neen. 

Arrest    van    6    Apr.    1871,    n°    1224, bladz.  1. 

Artt.  1583,  1604  en  160.  Volstaat,  onder  het  fraosche  regt, 
de  verkooper  van  onroerende  goederen  met  de  overgifte  van  de 
titels,  die  hij  bezit?  —  Ja. 

Arrest    van    6    April   1871,    no    1224,....   bladz.   1. 

Artt.  1998  en  volgg.  Is  de  staat  aansprakelijk  voor  de  betaling 
van  hoofdsom  eo  renten  der  negotiatie  ten  behoeve  van  het  Kanaal 
van  Steenenhoek,  goedgekeurd  bij  Kon.  besluit  van  2  Jan  1824  P 

—  Neen. 

Arrest  van   16  Febr.   1872,  no  1257,  ...  .  bladz.  407. 


IX 

CODE  PENAL. 

Art.  471,  no  4.  Moet  onder  het  woord  voies,  a.  471,  n©  4, 
C.  P.,  worden  verstaan  een  weg,  cAemin,  zoodat  de  versperring 
van  een  water  niet  in  de  termen  van  dat  a.  valt?  —  Ja. 

Arrest  van  14  Nov.  1871,  n°  1241, bladz.  225. 


WET  VAN  22  MEI  1845,  Staatsblad  no  22. 

Art.  15.  Brengt  a.  15  der  wet  van  22  Mei  1845,  St.  no  22, 
de  verpligting  mede  tot  eene  herhaalde  consignatie  van  kosten 
bij  eene  volgende  instantie,  wanneer  reeds  eenmaal  heeft  plaats 
gebad  consignatie  zoowel  der  belasting  als  der  kosten  (namelijk 
die  betreffende  den  eersten  aanleg)?  —  Neen. 

Is  het  in  casu  door  den  verweerder  voorgestelde  middel  van 
niet-ontvaukelijkheid '  der  eischeresse  in  het  door  haar  ingesteld 
beroep  (op  grond  dat  zij  alvorens  den  eisch  tot  cassatie  in  te 
stelleo  niet  heeft  geconsigneerd  voor  de  niet- verevende  kosten  van 
hooger  beroep,  ofschoon  daartoe  volgens  de  laatste  zinsnede  van 
het   aangehaalde  wetsa.  verpligt)  in  cassatie  ontvankelijk?  —  Ja. 

Arrest    van   2    Junij    1871,    no    1230,  ....  bladz.    79. 

Art.  17.  Is  de  ontvanger  der  gemeente  verpligt  ten  haren  be- 
hoeve in  te  vorderen  het  bij  gemeente-verordening  opgelegde  en 
de  wettige  dwangmiddelen  daartoe  aan .  te  wenden,  zonder  de 
wettigheid  der  betrekkelijke  verordening  te  moeten  onderzoeken? 
—  Ja. 

Kan  hij  derhalve,  al  ware  die  verordening  onwettig,  nimmer 
geacht  worden  door  die  invordering  eene  onregtmatige  daad  te 
hebben  gepleegd  ?  —  Ja. 

Arrest   van   8    Dec.    1871,   no  1246, bladz.  280. 


WET  VAN  13  AUGUSTUS  1849,  Staatsblad  n°  40. 

Brengt  de  omschrijving  van  a.  1  der  wet  van  13  Aug.  1849 , 
St.  n°  40,  dat  deze  heffing  geschiedt  „ter  vergelding  der  diensten 
„door  verlichting,  betouning  en  afbakening  van 's  rijkswege  aan 
„de  scheepvaart  bewezen"  de  burgerregtelijke  verpligting  van  den 
staat  mede  tot  behoorlijke  afbakening,  alleen  op  grond  dier  heffing? 
—  Neen. 

Houdt  eenige  andere  bepaling  dier  wet  in  de  stilzwijgende  ver- 
bindt enis  van  den  staat  tegenover  hen ,  van  wie  bij  de  bedoelde  gelden 
heft?  —  Neen. 

Volgt  ook  uit  den  aard  der  zaak,  dat  de  staat  in  deze  zon 
handelen  als  een  particulier,  die,  tegen  betaling  door  de  belang- 
hebbenden   zich  jegens  hen  verbindt  tot  eene  behoorlijke  bebake- 


X 


ning,  en  even  daardoor  ia  gebonden  tot  vergoeding  van  schade 
ontstaan  door  eenig  verzuim  te  dier  eake?  —  Ja. 

Is  de  bebakening  door  den  staat  als  zoodanig  eene  loutere  re- 
geringsdaad in  het  belang  der  scheepvaart,  vrijwillig  op  zich  ge- 
nomen? —  Ja. 

Is  het  vuur-,  ton  en-  bakengeld  een  soort  van  belasting  ge- 
heven van  de  belanghebbenden?  —  Ja. 

Volgt  daaruit,  dat  verzuim  geen  grond  kan  opleveren  tot  eene 
vordering  tegen  den  staat  tot  schadevergoeding  bij  den  burger- 
lijken regter  in  te  stellen?  —  Ja. 

Arresten  van  9  Junij   1871,  n<>  1 23 L , bladz.  7&, 

en  n<>   1282,    „      9i. 


GEMEENTE-WET  VAN  29  JUNIJ  1851,  Staatsblad  n°  85. 

Art.  70.  Pleegt  de  burgemeester,  die  geen  gebruik  maakt  van 
de  bevoegdheid  hem  bij  a.  70  Gem.-w.  toegekend,  eene  onregt- 
matige  daad,  ook  wanneer  naar  zijn  oordeel  de  verordening,  als 
strijdig  met  de  wet  of  het  algemeen  belang,  door  den  koning  zou 
kunnen  worden  geschorst  of  vernietigd?  —  Neen. 

Arrest    van  8  Dec.  1871,  n°  1246, bladz.  280, 


WET  VAN  28  AUGUSTUS  1851,  Staatsblad  n°  125. 

Art.  3.  Is  de  bepaling  van  a.  3  der  wet  van  1806  bestaanbaar 
na  de  onteigeningswetten  van  1841  en  1851?  —  Neen. 

Arrest  van  29  Junij  1871,  no  1237,  .  . ,  .  bladz.   144. 

Artt.  3  en  volgg.  Moet  de  onteigenende  partij,  die  de  ont- 
eigening8-autie  instelt  tegen  hem ,  die  als  eigenaar  op  het  kadaster 
voorkomt,  daardoor  geacht  worden  te  erkennen,  dat  hij  zich 
zelven  niet  houdt  voor  eigenaar  en  dat  hij  dit  dus  niet  is  ?  —  Ja. 

Arrest  van  15  Maart  1872,  no  1264,  ....  bladz.  549. 

Artt.  4  en  28.  Is  bij  het  beklaagde  arr.  zoowel  de  beteekenis 
als  het  doel  van  a.  2  der  wet  van  28  Aug.  1851,  St.  no  125, 
miskend?  —  Ja. 

Mag  in  het  algemeen  hij,  die  in  het  onteigenings-proces  eerst 
intervenieert  na  de  eindconclusien ,  worden  veroordeeld  in  de 
kosten  van  eene  nadere  expertise,  die  daardoor  is  noodzakelijk 
geworden?  —  Neen. 

Arrest  van  12  Junij  1871,  no  1233, bladz.  104. 

Artt.  22,  24,  40  en  41.  Zijn  de  a.  147  Grw.  en  22,  24,40 
en  41  der  wet  van  28  Aug.  1851  geschonden  door  de  beslissing 
des    regters,    dat,    wanneer   de  onteigenende  partij  bereid  is  ten 
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baren  koste  en  op  haren  eigendom  te  maken  de  werken,  waar- 
door anders  uit  de  onteigening  te  vreezen  schade  wordt  voor- 
komen ,  zoodanig  aanbod  door  den  regter  niet  mag  worden  in 
aanmerking  genomen ,  wanneer  het  niet  bij  de  dagvaarding  gedaan 
of  door  de  onteigende  partij  aangenomen  is?  —  Neen. 

Kan  op  de  feitelijke  beslissing,  dat  de  peilsverlaging  van  het 
Slochterdiep  is  een  noodzakelijk  gevolg  der  onteigening,  en  niet 
van  eenige  omstandigheid  (de  oprigting  van  een  nieuw  waterschap, 
die  toch  deze  peilsverlaging  zou  tengevolge  hebben  gehad),  in 
cassatie  worden  teruggekomen?  —  Neen. 

Is  a.  41  derzelfde  wet  van  28  Aug.  1851  geschonden,  op 
grond ,  dat  schadevergoeding  is  verleend  wegens  gemis  van  vrijdom 
van  tol  voor  de  Slochterschuit  en  dus  ten  behoeve  van  een  roerend 
goed  of  eene  industriële  Onderneming,  welke  vrijdom  (volgens 
feitelijke  beslissing)  voor  den  onteigende  zeker  verloren  gaat  door 
de  afsluiting  van  het  Slochterdiep  van  het  Damsterdiep  P  —  Neen. 

Arrest  van  18  Maart  1872,  n0  1265, bladz.  566. 


WET  VAN  13  JÜNIJ  1857,  Staatsblad  no  47. 

Moet  zoowel  in  de  wet  op  de  Jagt  en  Visscherij  van  1814 ,  als 
van  1852  en  1857  onder  het  woord  visscherij  verstaan  worden: 
het  bevisscben  van  binnenwateren  P  —  Ja. 

Hebben  de  wetten  van  1852  en  1857  afgeschaft  het  reglement, 
vastgesteld  bij  Kon.  besluit  van  26  Aug.  1825 ,  St.  n°  66  P  —  Neen. 

Moet  ook  de  derde  al.  van  a.  2  der  wet  van  13  Junij  1857, 
St.  n°  47,  zoo  worden  opgevat,  dat  de  staat  ten  aanzien  van  de 
in  a.  577  en  579  B.-W.  vermelde  wateren  voor  de  toepassing 
der  wet  op  de  J.  en  V.  op  die  wateren  als  regthebbende  is  te 
beschouwen,  voor  zoover  de  wet  daarop  in  het  algemeen  toe- 
passelijk i&P  —  Ja. 

Arrest  van  27    Dec.   1871,  n©  1252, bladz.   845. 


ALGEMEENE  KEUR  OP  DE  DIJKEN  VAN  HET  HOOG- 
HEEMRAADSCHAP DE  ALBLASSERWAARD. 

Art.    6.    Zijn    a.    6    van  bovenstaande  keur  en  a.  1955  B.-W. 
bij  het  beklaagde  arr.  geschonden  ?  —  Neen. 

Arrest    van   6  Maart  1872,  no  1261,  ....  bladz.  461. 


KEUR  BETREFFENDE   DE  LANDEN  EN  SLOOTEN  IN 
DEN  POLDER  WESTZAAN  VAN  8  MAART  1859. 

Artt.    5    en    7.  Is  de  beperking  van  het  gebruik  van  het  regt 
van  eigendom  bij  a.  5  van  bovenstaande  keur,  overeenstemmende 
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met  a.  625  B.-W. ,  en  bestond  er  alzoo  y oor 'den  Entr.  geen 
grond  tot  schorsing  P  —  Ja. 

Is  het  een  waterschapsbelang  den  goeden  afloop  van  het  water 
in  een  polder,  te  bevorderen?  —  Ja. 

Is  het  met  dat  belang  in  strijd  Taarten,  water  of  slooten, 
waardoor  de  afloop  van  het  water  moet  plaats  hebben,  te  ver- 
sperren P  —  Ja. 

Arrest    van  14  Nov.  1871,  n<>  1241, bladz.  225. 


VERORDENING  TOT  HET  LEVEREN  VAN  HAND-  EN 

SPANDIENSTEN    TEN   BEHOEVE  VAN   BUURT- 

WEGEN   EN  WATERLOZINGEN  VAN  DE 

GEMEENTE  ULESTKATEN  VAN 

24  AUGUSTUS  1865. 

Artt.  13  en  17.  Zijn  de  a.  13  en  17  van  bovenstaande  veror- 
dening, volgens  welke  de  door  de  nalatige  of  onwillige  dienstpligtigen 
verschuldigde  dagloonen  dadelijk  zijn  invorderbaar,  in  strijd  met 
de  wetP  —  Niet  beslist. 

Arrest   van  8  Dec.  1871,  no  1246, bladz    280. 


BURGERLIJK  WETBOEK. 

Art.  288.  Is  de  vraag,  of  de  aard  eener  beleediging  genoeg- 
zaam grond  gaf  om  overeenkomstig  a.  288  B.-W.  eene  scheiding  van 
tafel  en  bed  te  regt vaardigen ,  geheel  van  feitelijken  aard  P  —  Ja. 

Arrest    van    5   Jan.  1872,  no  1254,  ....  bladz.  363. 

Artt.    407,    441    en   1482.  Kan  de  moeder,  die  niet  is  voog- 
desse    over    haren    minderjarigen  zoon,  voor  dezen  in  regten  op-' 
treden  P  —  Neen. 

Sluit  hij,  die  vrijwillig  in  militaire  dienst  treedt,  met  den  staat 
een  burgerlijk  contract,  hetwelk,  gesloten  door  eenen  minderjarige 
zonder  bijstand  van  zijnen  voogd ,  op  dien  grond  door  den  regter 
k^n  worden  vernietigd?  —  Ja. 

Arrest  van  30  Nov.  1871,  no   1244, bladz.  258. 

Artt.  577  en  579  Moet  ook  de  derde  al.  van  a.  2  der  wet 
van  13  Junij  1857,  SL  n°  47,  zoo  worden  opgevat,  dat  de  staat 
ten  aanzien  van  de  in  a.  577  en  .579  B.  W.  vermelde  wateren 
voor  de  toepassing  der  wet  op  de  Jagt  en  Visscherij  op  die  wateren 
als  regthebbende  is  te  beschouwen,  voor  zoover  de  wet  daarop 
in  het  algemeen  van  toepassing  isP  —  Ja. 

Arrest   van  27  Dec.  1871,  n0  1252,....  bladz.  345. 

Artt.  577  en  578.  Zijn  de  platen  en  banken  met  het  omliggend 
water  door  den  staat  (het  domeinbestnnr)  verkocht  met  den  aanwas 
binnen  eene  gestelde  limiet  zullende  opkomen,  een  verkoop  van  zaken, 
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vatbaar   voor    bijzonder    bezit,    en    das  zaken  die  in  den  handel 
sijnP  —  Ja. 

Arrest   van    29  Junij   1871,  no  1237,     .  .  .  bladz.  144. 

Artt.  606  en  641.  Is  de  onderwerpelijke  regts  vordering  tot 
handhaving  in  het  bezit  van  een  beweerd  oud  heerlijk  jagtregt  te- 
regt  afgewezen  P  —  Ja.  • 

Arrest  van  23  Tebr.   1872,  no  1258, bladz.  486. 

Artt.  625  en  1002.  Heeft  de  judex  facti  den  eisen  tot  uit- 
keering van  het  den  eischer  competerende  aandeel  in  het  saldo 
der  rekening  ontzegd?  —  Ja. 

Is  door  die  ontzegging  den  eischer  voor  altijd  en  onherroepelijk  af- 
gesneden het  regt  om  te  hebben  het  genot  van  en  te  beschikken 
over  zijn  aandeel  in  het  saldo  P  —  Neen. 

Arrest    van    28  April  1871,  n<>  1226,....  bladz.  25. 

Artt.  625,  739  en  1902.  Heef!  de  eigenaar  van  een  heerschend 
erf,  bij  verandering  van  de  gesteldheid  der  plaats,  geschied  door 
die  van  het  dienstbaar  erf,  herstel  in  den  vorigen  toestand  vragende, 
niet  alleen  te  bewijzen  de  verandering ,  maar  ook  de  benadeeling 
tengevolge  van  die  verandering  f  —  Ja. 

Arrest  van  22  Mrt.  1872,  n<>  1266, bladz  579. 

Artt.  668,  1607  en  1959.  Is  bij  het  beklaagde  arr.  teregt  geoor- 
deeld, dat  a.  668  B.-W.  moet  worden  beperkt  tot  de  bij  dat  a. 
aangeduid  gevallen ,  en  alzoo  niet  toepasselijk  is  bij  eigendomsver- 
krijging  door  erfregtP  —  Ja. 

Is  de  beslissing,  dat  in  het  onderwerpelijke  geval  voor  kennis- 
geving genoegzaam  was  gezorgd  door  de  omstandige  vermelding 
van  de  overschrijving  der  acte  van  scheiding  en  overgang  ten 
kantore  van  bewaring  der  hypotheken,  in  strijd  met  de  a.  668, 
1607,  en  1959  B.-W.P  —  Neen. 

Is  bij  verwerping  eener  tienjarige  huur  door  het  Hof  teregt 
aangenomen  eene  eenjarige  huur ,  zonder  dat  daarvoor  werd  vereischt 
eenig  bewijs  P  —  Ja. 

Heeft  de  eerste  regter  alleen  regt  gedaan  op  vermoedens  P  —  Ja. 

Zijn  vermoedens  als  bewijs  uitgesloten  P  —  Neen. 

Arrest    van    26  Mei  1871,  n°  1229, bladz.  62. 

Art.  1066.  Is  bij  het  bestreden  arr.  a.  1066  B.-W.  met  juist- 
heid toegepast  door  den  eischer  te  verklareu  niet  ontvankelijk  in 
zijne  thans  door  hem  ingestelde  vordering  tot  rekening  en  verant- 
woording, en  hem  die  te  ontzeggen  P  —  Neen. 

Arrest  van  23  Junij  1871,  n°   1234, bladz.   114. 

Art.  1125.  Zijn  ook  dan,  wanneer  de  beweerde  strijd  tusschen 
de  bepaling  van  den  termijn ,  gesteld  voor  de  verschijning  voor 
den    notaris    en  van  dien  gesteld  voor  het  doen  van  rekening  en 
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verantwoording,  aanwezig  ware,  de  a.  1125  B.-W.  en  696  B.-R. 

geschonden  P  —  Neen. 

Arrest   van    28    Apr.   1871,  n°  1226, bladz.  25. 

Artt.  1185  en  1650.  Zijn  de  aannemers  bij  het  arr.  a  quo  teregt 
begrepen  onder  ambachtslieden,  door  een  aannemer  gebezigd  tot 
het  maken  van  een  door  hem  aangenomen  werk?  —  Ja. 

Onderscheidt  a.  1650  B.-W.  of  het  verrigt  en  van  werk  ten  be- 
hoeve van  den  aannemer  al  dan  niet  bij  onder-aanneming  zij  ge- 
schied? —  Neen. 

Moet  het  werk  door  de  verweerders  verrigt  met  weten  en  onder 
toezigt  van  den  aanbesteder,  geacht  worden  te  zijn  verrigt  met 
diens  goedkeuring,  wat  betreft  de  uitvoering?  —  Ja. 

Geeft  a.  1650  B.-W.  niet  een  eigenlijk  privilegie,  maar  slechts 
eene  regtsvordering  van  ambachtslieden  tegen  den  aanbesteder  ten 
heloope  van  hetgeen  deze  aan  den  aannemer  is  verschuldigd,  op 
het  oogenblik  waarop  zij  die  vordering  aanleggen?  —  Ja. 

Vervalt  de  actie  van  a.  1650  B.-W.  door  het  faillissement  van 
den  aannemer?  —  Neen. 

Arrest   van    22  Dec.  1871,  n<>  1248, bladz.  293. 

Art.  1212.  Is  de  beslissing  van  den  judex  facti  dat  de  eigenaar 
van  de  helft  van  het  jagtregt  pro  indiviso  bevoegd  is  een  ieder, 
met  uitzondering  alleen  van  den  medeeigenaar,  te  weren ,  in  strijd 
met  eenige  bepalingen  van  het  B.-W.  en  meer  bijzonder  met  a. 
1212  B.-W.?  —  Neen. 

Arrest  van  24  Nov.   1871,  no  1243, . .  .  .  bladz.  240. 

Art.  1223.  Is  de  eerste  hypotheekhouder,  gebruik  makende  van 
het  beding  bij  art.  1223  B.-VV.  bedoeld,  verpligt  tot  levering  van 
het  verkochte?  —  Neen. 

Arrest    van    15  Dec.  1871,  no  1247, bladz.  281. 

Art.  1294,  1302  en  1303.  Zijn  door  de  feitelijke  beslissing, 
dat  tusschen  partijen  niet  is  aangenomen  een  overeenkomst  tot 
hypotheek- verwisseling,  maar  slechts  is  gesteld  als  voorwaarde 
het  feit,  dat  de  bewuste  hypotheek-verandering,  binnen  zekeren 
termijn  zou  hebben  plaats  gehad  de  a.  706,  708  en  720  B.-R. 
j»  a.  1302,   L303  en  1294  B.-W.  geschonden?  —  Neen. 

Arrest  van  22  Dec.  1871,  n°  1250, bladz.  326. 

Artt.  1286,  1440  en  1441.  Kan  bereidverklaring  bij  conclusie 
om  de  geeischte  gelden  te  voldoen  en  het  vragen  van  acte,  dat 
men  met  dat  aanbod  en  de  praestatie  daarvan  kan  volstaan ,  geacht 
worden  de  mora  in  de  voldoening  te  voorkomen  ?  —  Niet  beslist. 

Is  in  ieder  geval  eene  bereidverklaring  op  schrift  nog  niet  eeue 
werkelijke  betaling?  —  Ja. 

Arrest  van  23  Junij  1871,  no  1235,  .....  bladz.  126. 
Art.  1302.  Bevat  a.  1302,  derde  zinsnede,  B.-W.  regelen  en 
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?  oorschriften ,  die  gelden  moeten  als  partijen  des  wegen  niet  anders 
zijn  overeengekomen  P  —  Ja. 

Arrest    van    6  Maart  1872 ,  n<>  1260 , bladz.  452. 

Artt.  1316  volg.  en  1857  volg.  Was  bet  Hof-  bevoegd  tot  ge- 
beele  vernietiging  van  het  vonnis  in  eersten  aanleg ,  wanneer  dat 
vonnis  tevens  inhield  eene  solidaire  veroordeeling  van  den  borg 
en  deze  in  booger  beroep  niet  werd  opgeroepen  P  —  Ja. 

Heeft  het  Hof  inderdaad  beslist  het  middel  van  niet* ontvanke- 
lijkheid van  het  booger  beroep ,  gegrond  op  de  ten  uitvoerlegging 
van  het  vonnis  a  quo  door  beslag  op  roerende  goederen  en  executie 
van  dat  beslag  P  —  Ja. 

Yloeit  óf  uit  de  omstandigheid,  dat  de  verweerder  zijne  aan- 
stelling als  bewaarder  verkoos  boven  die  van  een  vreemde,  bfait 
de  omstandigheid,  dat  de  verweerder  den  eischer  heeft  doen  be- 
teekenen  een  exploit,  dat  hij  in  verzet  komt  tegen  het  proces- 
verbaal van  inbeslagneming  en  meer  speciaal  tegen  den  bepaalden 
executorialen  vorm ,  en  dat  hij  werkelijk  nog  vóór  het  verstrijken 
van  den  termijn  van  hooger  beroep  de  noodige  acte  van  appel 
heeft  uitgebragt,  berusting  voort  P  —  Neen. 

Arrest  van   26    Jan.    1872,    no  1255, bladz.  871, 

Art.  1401.  Is  de  eerste  grondslag  der  vordering,  dat  namelijk 
tengevolge  van  de  opwelling  en  wegzinking  van  grond ,  veroorzaakt 
door  gebrekkigen  aanleg  van  den  staatsspoorweg  van  Maastricht  naar 
Venlo,  waar  deze  loopt  langs  en  den  deele  door  de  eigendommen 
der  eischers,  aan  onderscheidene  personen  aan  hun  vast  goed 
Bchade  is  toegebragt,  bewezen  en  alzoo  een  onderzoek  door  des- 
kundigen overbodig  P  —  Ja. 

Arrest    van    26    Mei  1871,  no  1228, bladz.  53. 

Art.  1401.  Heeft  de  judexfacti,  eene  veroordeeiing  uitsprekende 
tot  vergoeding  eener  onregtmatige  daad,  daarmede  kennelijk  be- 
doeld vergoeding  van  schade  uit  onregtmatige  daad  geboren  P  —  Ja. 

Arrest    van   24  Nov.  1871,  no   1248, bladz.  240. 

Art.  1401.  Is  de  ontvanger  der  gemeente  verpligt  ten  haren  be- 
hoeve in  te  vorderen  het  bij  de  gemeente-verordening  opgelegde 
en  de  wettige  dwangmiddelen  daartoe  aan  te  wenden,  zonder  de 
wettigheid  der  betrekkelijke  verordening  te  moeten  onderzoeken  P 
—  Ja. 

Kan  hij  derhalve,  al  ware  die  verordening  onwettig,  nimmer 
geacht  worden  door  die  invordering  te  hebben  gepleegd  eene  on- 
regtmatige daadP  —  Ja. 

Geldt  hetzelfde  ten  aanzien  van  den  burgemeester  der  gemeente  , 
die  op  magtiging  van  den  Eantonregter  het  bevel  tot  inlegering 
voor  gezien  heeft  geteekendP  —  Ja, 

Arrest   van    8    Dec.  1871,  n<>   1246,  ....  bladz.  280. 
Art.  1401  volgg.  Is  uit  het  regt  van  den  staat  tot  het  aanleggen 
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van  kribben  in  eene  rivier,  bij  het  arr.  a  quo  ten  onregte  afge- 
leid de  ongebondenheid  van  den  staat  tot  vergoeding  van  de  daar- 
door veroorzaakte  schade  P  —  Neen. 

Arrest  van  29  Febr.  1872,  no  1259, bladz.  446. 

Art  1401  volgg.,  in  verband  met  het  traetaat  met  Japan  van 
18  Ang.  1858,  St.  no   186. 

Arrest  van  15  Maart  1872,  no  1262, bladz.  473. 

Artt.  1403  en  1405.  Veronderstelt  de  aansprakelijkheid  van  a. 
1403,  Ie  zinsnede  B.  W.  voor  de  schade  veroorzaakt  door  zaken  , 
welke  men  onder  zijn  opzigt  heeft,  bijkomende  nalatigheid  of  ver- 
zuim P  —  Ja. 

Vervalt,  vermits  deze  niet  hierbij  is  aangevoerd,  daarmede  de  grond 
der  vordering,  welke  veronderstelt  de  aansprakelijkheid  van  den 
staat,  niet  als  zoodanig,  maar  als  gelijkstaande  met  elk  particulier 
die  de  zaak  onder  zijn  opzigt  heeft?  —  Ja. 

Brengt  de  omschrijving  van  a.  1  der  wet  van  13  Ang.  1849, 
dat  deze  beffing  geschiedt  ter  vergelding  der  diensten  door  ver- 
lichting, betonning  en  afbakening  van  's  rijkswege  aan  de  scheep- 
vaart bewezen  mede  de  burgerregtelijke  verpligting  van  den  staat 
tot  behoorlijke  afbakening  op  grond  dier  heffing?  —  Neen. 

Houdt  eenige  andere  bepaling  dier  wet  in  de  stilzwijgende  ver- 
bindtenis  van  den  staat  tegenover  ben,  van  wie  hij  de  bedoelde 
gelden  heft?  —  Neen. 

Volgt  *ook  uit  den  aard  der  zaak ,  dat  de  staat  in  deze  zou  han- 
delen als  een  particulier,  die,  tegen  betaling  door  de  belangheb- 
benden zich  jegens  hen  verbindt  tot  eene  behoorlijke  bebakening 
en  even  daardoor  is  gehouden  tot  vergoeding  der  schade ,  ontstaan 
door  eenig  verzuim  te  dier  zake?  —  Ja. 

Is  de  bebakening  door  den  staat  als  zoodanig  eene  Ion  tere  re- 
geringsdaad in  het  belang  van  de  scheepvaart  vrijwillig  op  zich 
genomen?  —  Ja, 

Is  het  ton-,  vuur-  en  bakengeld  een  soort  van  belasting  geheven 
van  de  belanghebbenden?  —  Ja. 

Volgt  daaruit,  dat  verzuim  geen  grond  kan  opleveren  toi  een 
vordering  tegen  den  staat  tot  schadevergoeding  bij  den  burger- 
lijken regter  in  te  stellen?  —  Ja. 

Is  eene  verkeerde  opgave  in  de  van  staatswege  uitgegeven  kaarten 
en  beschrijvingen ,  tengevolge  waarvan  de  stoomboot  der  eischeresse 
op  eene  ondiepte  had  gestooten,  eene  onregtmatige  daad  in  den 
zin  van  a.  1401  B.  W.  P  —  Neen. 

Arrest,  van    9    Junij    1871,  n0  1231,  ....  bladz.   79. 

Artt.  1403  en  1405.  Veronderstelt  de  aansprakelijkheid  van  a. 
1403,  Ie  zinsnede,  B.-W.  voor  de  sch«de ,  veroorzaakt  door  zaken 
welke  men  onder  zijn  opzigt  heeft,  bijkomende  nalatigheid  of 
verzuim?  —  Ja. 

Is   de   bebakening   door    den    staat   als  zoodanig  eene  loutere 
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regeringsdaad  in  het  belang  van  de  scheepvaart  vrijwillig  op  sich 
genomen?  —  Ja. 

Is  het  vuur-  ,  ton-  en  bakengeld  een  soort  van  belasting  geheven 
van  de  belanghebbenden?  —  Ja. 

Volgt  daaruit,  dat  verzuim  geen  grond  kan  opleveren  om  eene 
vordering  tegen  den  staat  tot  schadevergoeding  bij  den  burgerlijken 
regter  in    Ie  stellen?  —  Ja* 

Is  de  verkeerde  opgave  in  de  van  staatswege  uitgegeven  kaarten 
eu  besch  rij  vingen,  tengevolge  waarvan  de  stoomboot  der  eischeresse 
op  eene.  ondiepte  beeft  gestooten,  eene  onregtmatige  daad  in  den 
sin  van  a.  1401  B.W.?  —  Neen. 

Arrest    van    9   Junij   187  L,  n<>  1232, bladz.  91. 

Art.  1497.  Zijn  de  slotwoorden  van  a.  1497  B.-W.  „totdat  de- 
zelve gewogen,  geteld  of  gemeten  sijn"  in  dien  sin  te  verstaan 
dat  die  weging,  telling  of  meting  geschiede  met  goedkeuringvan 
beide  partijen?  —  Ja. 

Arrest    van    2  Febr.   1872,  no   1256......  bladz.  396. 

Art.  1650.  Waren  de  eischers  bevoegd  de  hun  verschuldigde 
betaling  in  regten  te  vorderen?  —  Ja» 

Was  hunne  vordering  niet-ontvankelijk  vooralsnog  wegens  het 
nog  niet  opleveren  der  teekeningen,  bedoeld  bij  a.  23  van  het 
bestek  van  aanneming?  —  Neen. 

Zijn  de  eischers,  als  getreden  in  de  plaats  der  borgen,  alleen 
gehouden  tot  nakoming  van  de  door  den  aanuemeri>ij  de  overeen- 
komst aangegane  verpligtingen,  maar  geenszins  tot  vergoeding  van 
daaraan  geheel  vreemde,  beweerde  onregtmatige  daden  van  den 
aannemer  of  de  curators  in  sijn  faillissement  ?  —  Ja. 

Arrest  van  10  Nov.  1871,  n°  1240, bladz.  190. 

Art.  1650.  Is  de  bepaling  van  a.  1650  B.-W.  ook  van  toe- 
passing op  onder-aannemers?  —  Ja. 

Kan  de  ambachtsman  of  onder-aannemer  a.  1650  B.-W.  nog  inroepen 
tegen  den  aanbesteder  nadat  hij  sich  voor  zijne  vordering  heeft 
doen  verifiëren  in  het  faillissement  van  den  aannemer?  —   Ja. 

Arrest   van    22   Dec.  1871,  n<>  1249, bladz.  308. 

Artt.  1844  volgg.  en  1998  volgg.  Is  de  staat  aansprakelijk 
voor  de  betaling  van  hoofdsom  en  renten  der  negotiatie  ten  behoeve 
van  het  Kanaal  van  Sfceenenhoek,  goedgekeurd  hij  Kon*  besluit 
van  2  Jan.  1826?  —  Neen. 

Arrest  van  16  Pebr.  1872,  n0  1257, bladz.  407. 

Art.  1902.  Mogen  vermoedens,  geput  uit  kopijbrieven  van  koop- 
mansboeken,    worden    aangenomen    als    wettige  bewijzen?  —  Ja. 

Arrest    van    21  April  1871,  n<>  1225,  ....  bladz.  13. 

Art.  1902.  Heeft  de  judex  facit,  door  te  beslissen,  dat  hij,  die 
beweert   van    den  mede-eigenaar    vergunning  tot  jagen  te  hebben 
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bekomen,  die  vergunning  moet  bewijzen.,  eenige  bepaling  van  het 
B<-W.,  meer  bijzonder  a.  1902  geschonden?  —  Neen. 

Arrest    van  24  Nov.   1871,  no   1243, bladz.  240. 

Artt.  1902,  1903  en  1961.  Is  de  geregtelijke  bekentenis  door 
den  eischer  voor  den  judex  facti  afgelegd  ten  zijnen  nadeale  ge- 
splitst P  —  Neen.  • 

Heeft  het.  Hof  zonder  splitsing  der  bekentenis  en  met  feitelijke 
aanneming  van  het  daaraan  toegevoegde ,  bij  de  regtskundige  ap- 
preciatie dier  toevoeging  teregt  geoordeeld,  dat  zij  niet  kan  daar- 
stellen  bevrijding  der  bekende  schuld?  —  Niet  beslist. 

Arrest   van    12    Oct.  1871,  no  1239, bladz.   177. 

Artt.  1902,  1903  en  1960.  Moet  de  onteigenende  partij,  die 
de  onteigeuings-actie  instelt  tegeu  hem ,  die  als  eigenaar  op  het 
kadaster  voorkomt,  daardoor  geacht  worden  te  erkennen,  dat  hij 
zich  zelve  niet  houdt  voor  eigenaar,  en  dat  hij  dit  dus  niet  is?  —  Ja. 

Arrest  van  15    Mrt.  1872,  n0    1264, bladz.  549. 

Art.  1954.  Heeft  het  Hof  door  aan  den  eischer  te  ontzeggen 
het  regt  om  door  middel  van  een  in  kracht  van  gewijsde  gegaan 
vonnis,  tusschen  den  eischer  en  een  derde  gewezen,  te  bewijzen 
bet  voor  zijne  vordering  vereischte  feit,  a.  1954  B.-W.  verkeerd 
toegepast?  —  Ja. 

Arrest  van  8   Nov.  1871,  n<>  1239*, bladz.  211. 

Art.  1954.  Is  bij  het  beklaagde  arr.  teregt  overwogen  dat  uit 
den  aard  der  zaak  en  overeenkomstig  a.  1954  BW.  van  eene 
bloot  possessoire  beslissing  tot  herstel  van  gepleegde  bezit-stoornis 
het  gezag  niet  kan  worden  ingeroepen  in  een  geding  ten  peti- 
toire?  —  Ja. 

Arrest   van    15  Mrt.  1872,  no  1263,....  bladz.  503. 

Art.  1955.  Zijn  de  a.  1955  B.-W.  en  a.  6  der  algemeene  keur 
op  de  dijken  van  het  Hoog-heemraadschap  de  Alblasserwaard  bij 
bet  beklaagde  arr.  geschonden  P  —  Neen. 

Arrest   van    6  Mrt.    1872,  n°  1261, bladz.   461. 

Art.    1959.    Heeft  de  eerste  regter  alleen  regt  gedaan  op  ver- 
moedens? —  .'a. 
Zijn  vermoedens  als  bewijs  uitgesloten?  —  Neen. 

Arrest    van    26    Mei    1871,   no   1229, bladz.   62. 


WETBOEK  VAN  KOOPHANDEL. 

Art.    1.    Mogen  vermoedens,  geput  uit  kopijbrieven  van  koop» 
mansboeken,  worden  aangenomen  als  wettige  bewijzen?  —  Ja. 

Arrest    van    21  Apr.  1871,  n°  1225, bladz.  13. 
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Artt.  11,  12  en  18.  Stuit  de  bewering,  dat  door  den  eischer 
in  cassatie  niet  zou  zijn  erkend  het  door  den  regier  ten  zijnen 
nadeele  aangenomen  saldo,  af  op  de  feitelijke  beslissing?  —  Ja. 

Kan,  na  de  feitelijke  beslissing  van  ütVL  judex facti t  dat  er  geen 
geschilpunt  tusschen  partijen  bestaat ,  de  eisoh  tot  onbeperkte  open- 
legging der  boeken,  zonder  schending  ?an  a.  12  en  13  K.  worden 
geweigerd?  —  Ja. 

Arrest  van  22  Mri  1872,  nol267, bladz.  592. 

Artt.  86  en  volgg.  Is  de  expediteur  ten  aanzien  van  'den  ge* 
adresseerde  negotiorum  gestor  ?  —  Ja. 

Heeft  hij  alzoo  het  regt  terug  te  vorderen  invoerregten  en  kosten 
welke  hij  ten  behoeve  van  den  geadresseerde  aan  de  administratie 
▼oor  de  inkomende  regten  heeft  voldaan,  onverschillig  welke  andere 
actie  hem  tegen  derden  moge  toekomen,  en  onverschillig  of  op  den 
vrachtbrief,  den  naam  van  de  geadresseerde  vermeldende,  bij  dat 
adres  waren  gevoegd  de  woorden:  ter  dispositie  van  den  daarbij 
genoemden  persoon?  —  Ja. 

Arrest   van  29  Dec.  1871,  no  J1253, bladz.  846. 

Art.  146.  Is  de  houder  van  een  wisselbrief,  die  zich  beroept 
op  de  valsche  onderteekening  door  den  trekker,  voor  zijne  actie 
tot  rem  bon  rs  tegen  den  endossant  verpligt  de  valschheid  van 
den  wisselbrief  te  bewiJ2enP  —  Neen. 

Is  de  endossant  gehouden  de  echtheid  van  den  wisselbrief  jegens 
den  geendosseerde  te  waarborgen?  —  Ja. 

Arrest  van    80  Nov.   1871,  no   1245,  ....  bladz.  271. 

Artt.  186  en  187.  Is  in  casu  bij  dagvaarding  geeischt  betaling 
eener  geldsom  op  grond  van  een  onderteekend  niet  betwist  en  alzoo 
voor  erkend  te  houden  handschrift?  —  Ja. 

Wordt  de  actie  van  a.  186  K.  alleen  gegeven  aan  den  honder 
van  een  van  nonbetaling  geprotesteerden  wisselbrief  of  ordet- 
billet?  —  Ja. 

Kan  het  op  den  vervaldag,  bij  gebreke  van  betaling  van  een 
orderbriefje,  den  houder  versteken  van  de  regten  (a.  186  volgg. 
K.)  den  houder  van  een  wisselbrief  in  geval  van  tijdig  protest  toe- 
gekend, zonder  dat  dit  hem  beroove  van  zijn  regt  om  van  den- 
geen,  wieo  hij  zijn  geld  leende,  en  die  zich,  met  erkenning  van 
genoten  waarde,  schriftelijk  verbond,  om  ter  woon  plaatse  van  zijn 
geldschieter,  op  een  bepaalden  tijd  de  geleende  gelden  aan  hem 
of  zijn  order  te  zullen  voldoen,  deze  terug  te  vorderen,  wanneer 
zij  op  den  bepaalden  dag  niet  zijn  afgedragen?  — -  Ja. 

Arrest  van  23  Junij  1871,  n<>  1236, bladz.   183. 

Art.  327.  Is  teregt  beslist ,  dat  de  vertegenwoordiging  der  reederij, 
met  name  het  voor  haar  handelen  in  regten.  aan  den  boekhouder 
en  niet  aan  den  schipper  is  opgedragen?  —  Ja 

Arrest  van   16  Nov.   1871,  n<>    1242,  ....  bladz.  226. 
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WETBOEK  VAN  BURGERLIJKE  REGTSVORDERING. 

Art,  48.  Berust  de  bewering  des  eischers,  dat  het  beklaagde 
arr.  den  eersten  regter  onbevoegd  verklaart  tot  van  waarde  ver- 
klaring vau  een  verzet ,  op  dezen  grond ,  dat  de  verweerderesse  , 
door  toe  te  treden  tot  de  bepaling  van  a.  1  van  het  accoord ,  zich 
zelve  beeft  benomen  de  bevoegdheid  om  hare  crediet-hypotheek  te 
executeeren,  op  een  onjuisten  feitelijken  grondslag?  — Ja* 

Arrest  van   22   Dec.  1871,  no  1250, bladz.  326. 

Art.  56.  Is  de  eischer  teregt  in  al  de  kosten  van  het  proces 
veroordeeld,  wanneer  ten  aanzien  van  het  eenige  pont,  waarin  bij 
in  het  gelijk  werd  gesteld,  zich  geene  partij  bebben  gesteld  P  —  Ja.. 

Arrest    van    28  April   1871,  no  1226, bladz.  25. 

Art.  56.  Heeft  de  in  het  gelijk  gestelde  intervenient  eenige 
kosten  te  dragen ,  waar  de  onteigenende  partij ,  en  teregt ,  is  ver- 
oordeeld in  de  kosten?  —  Neen. 

Mag  in  het  algemeen  hij,  die  in  het  onteigen ings-proces  eerst 
intervenieert  na  de  eind-oonclusien  ,  worden  veroordeeld  in  de  kosten 
van  een  nadere  expertise,  die  daardoor  is  noodzakelijk  geworden  P 
—  Neen. 

Arrest  van  12  Junij  1871,  no   1233, bladz.  104. 

Art.  56.  Is  hij ,  die  tot  de  voldoening  van  een  geldsom ,  waartoe 
hij  bij  dagvaarding  is  in  mora  gesteld,  niet  overgaat,  voordat  de 
regter  eene  veroordeeling  beeft  uitgesproken  en  die  ten  onregte 
beweert,  dat  de  renten  niet  sedert  zijn  verschuldigd,  verpligt  tot 
betaling  der  geregtskosien  als  in  het  ongelijk  gestelde  partij? — Ja. 

Arrest  van  23  Junij   1871,  n°  1235, bladz.  126. 

Art.  56.  Is  de  eerste  eischer  in  cassatie,  in  weerwil  zijner  ver- 
klaring dat  hij  zich  geene  partij  stelde,  op  grond  zijner  tegen- 
spraak teregt  m  de  kosten  van  het  proces  verwezen?  —  Ja. 

Arrest   van    24  Nov.  1871,  no  1243, bladz.  240. 

Art  59.  Kan  men  in  cassatie  zich  beklagen  over  het  niet  doen 
van  uitspraak  op  eeu  gedeelte  van  den  eisen?  —  Neen. 

Eau  een  nieuw  re^ts middel  hei  eerst  voorgesteld  worden  in 
cassatie?  —  Neen. 

Arrest  van  24  Nov.    1871,  no  1248,  ....  bladz.  240. 

Art.  155.  Is  de  onbevoegdheid  der  Arr.-R.  om  te  oordeelen  over 
actiën  tegen  den  staat  eene  onbevoegdheid  ratione  personae  f —  Ja. 
Is  zulk  een  actie  zuiver  persoonlijk?  —  Ja. 
Mag  de  regier  zich  ambtshalve  onbevoegd  verklaren?  —  Neen. 

Arrest  van  15  Mrt.  1872,  n°  1264, bladz.  549. 

Artt.  156,  332  en  353.  Was  de  ingestelde  vordering  tweeledig 
met  het  doel,  niet  slechts  om  te  verkrijgen  de  toewijzing  eener 
bepaalde    hoeveelheid    rogge    of   het    daarvoor  in  plaats  komend 
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geldelijk  bedrag ,  maar  bovendien  om  te  bekomen  eene  regterlijke 
verklaring,  ten  einde  niet  alleen  voor  deze  vordering,  maar  ook 
in  het  algemeen  te  doen  uitmaken  een  zakelijk  regt,  grondslag 
eener  jaarlijks  verschuldigde  uitkeering?  —  Ja. 

Heeft  het  Hof  zich  alzoo  ten  onregte  onbevoegd  verklaard  om 
van  het  ingestelde  hooger  beroep  kennis  te  nemen  f  —  Ja. 

Arrest    van    4    Mei    1871,    n°    1227, .  .  .  .  bladz.  45. 

Art.  202.  8taat  het  aan  de  vrije  beoordeeling  des  regters,  of 
de  feiten  door  het  verloopen  van  den  termijn  worden  gehouden 
▼oor  erkend  P  —  Ja. 

Is  de  vraag  of  den  eischer  kan  worden  toegestaan  het  bewijs 
door  getuigen,  afhankelijk  van  de  toewijsbaarheid  der  vordering 
ten  principale  P  —  Ja. 

Arrest    van   9    Junij   1871,  no   1232, bladz,  91. 

Art.  222  en  volg.  Is  de  eerste  grondslag  dezer  vordering,  dat 
namelijk  tengevolge  van  opwelling  van  grond  veroorzaakt  door 
gebrekkigen  aanleg  van  den  staatsspoorweg  van  Maastricht  naar 
Ven  1  o,  waar  deze  loopt  langs  en  ten  deele  door  de  eigendommen 
der  eischers ,  aan  onderscheidene  perceelen  van  hun  vast  goed  be- 
langrijke schade  .  is  toegebragt,  bewezen  en  alsoo  een  onderzoek 
door  deskundigen  onnoodigP  —  Ja. 

Arrest   van    26    Mei  1871,  n<>  1228, bladz.  45. 

Art.  249.  Volgt  nit  a.  249  B.-R.,  eerste  zinsnede,  dat  aan 
den  regter,  naar  gelang  der  omstandigheden  geheel  is  overgelaten 
öf  eerst  en  vooraf  uit  te  wijzen  de  incidentele  vordering  öf  dadelijk 
te  beslissen  de  zaak  zelve  P  —  Ja. 

Arrest  van  26  Jan.  1872,  n°    ift55, bladz.  871. 

Art.  334.  Heeft  het  Hof  inderdaad  beslist  het  middel  van  niet- 
ontvankelijkheid  van  het  hooger  beroep,  gegrond  op  de  ten  uit- 
voer legging  van  het  vonnis  a  quo  door  beslag  op  roerende  goederen 
en  executie  van  dat  beslag  P  —  Ja. 

Vloeit  óf  uit  de  omstandigheid ,  dat  de  verweerder  zijne  aanstel- , 
ling  verkoos  boven  die  van  een  vreemde,  bf  uit  de  omstandigheid, 
dat  de  verweerder  den  eischer  heeft  doen  beteekenen  een  exploit, 
dat  hij  in  verzet  komt  tegen  het  proces-verbaal  van  inbeslagneming 
en  meer  speciaal  tegen  den  bepaalden  executorialen  vorm  en  dat 
hij  werkelijk  nog  voor  het  verstrijken  van  den  termijn  van  hooger 
beroep  de  noodige  acte  van  appel  heeft  uitgebragt,  berusting 
voort?  —  Neen. 

Arrest    van  26  Jan.  1872,  no   1255,....  bladz.   871. 

Art.  348.  Kan  door  de  ontzegging  van  een  eisch  tot  openlegging 
der  boeken,  a.  348  B.-R.  in  casu  zijn  geschonden ?  —   Neen. 

Arrest   van  22  Mrt.  1872,  n©  1255, bladz.  592. 
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Art.  382.  Kan  men  in  cassatie  zich  beklagen  over  het  niet  doen 
Tan  uitspraak  op  een  gedeelte  van  den  eisch?  —  Neen. 

Kan    een    nieuw    regtsraiddel    het  eerst  worden  voorgesteld  in 

cassatieP  —  Neem. 

Arrest  van  24  Nov.  1871,  n<>  1243, bladz.  240. 

Artt.  430 ,  436  en  491.  Zijn  door  de  beslissing  van  den  jude# 
facti,  dat  eene  crediet-bypotheek  in  verband  met  bewijs  der  schuld, 
ten  opsigte  der  executie  met  eene  gewone  hypotheek  gelijkstaat, 
a.  491  ji«  436  en  430  B.-R.  geschonden?  —  Neen. 

Arrest  van    22  Dec.   1871,  n0  1250,....  bladz.  826. 

Art.  696.  Is  door  de  ontzegging  van  den  eisch  tot  uitkeering 
van  het  den  eisch  er  competerend  aandeel  in  het  saldo  van  rekening 
den  eiscber  voor  altijd  en  onherroepelijk  afgesneden  het  regt  om 
te  hebben  bet  genot  over  zijn  aandeel  in  het  saldo?  —   Neen. 

Zijn  dan  ook ,  wanneer  de  beweerde  strijd  tusschen  de  bepaling 
van  den  termijn,  gesteld  voor  de  verschijning  voor  den  notaris  en 
van  dien  gesteld  voor  het  doen  van  rekening  en  verantwoording 
aanwezig  ware,  de  a.  1125  B.-W.  en  696  B.-R.  geschonden? 
—  Neen. 

Arrest    van   28  April  1871,  no  1226, bladz.  25. 

Artt.  706,  708  en  720.  Zijn  door  de  feitelijke  beslissing,  dat 
tusschen  partijen  niet  is  aangegaan  een  overeenkomst  tot  hypotheek- 
verwisseling  ,  maar  slechts  is  gesteld  als  voorwaarde,  het  feit, 
dat  de  bewuste  hypotheek -verandering  binnen  zekeren  termijn  zou 
hebben  plaats  gehad ,  de  a.  706 ,  708  en  720  B.-R.  ji8  a.  1302 , 
1303  en  1294  B.-W.  geschonden?  —  Neen. 

Arrest  van    22   Dec.  1871,  no   1250, bladz.  326. 

Artt.  822  en  826.  Is,  ofschoon  a.  826  jo  822  B.-R.  voorschrijven 
dat,  in  zake  van  scheiding  van  tafel  en  bed,  de  pi eidooijen  moeten 
worden  gehouden  met  gesloten  deuren,  tegen  de  niet-nakoming 
dier  formaliteit  de  sti af  van  nietigheid  bedreigd?  —  Neen. 

Arrest  van  5  Jan.   1872,  n«  1254, .  .  bladz  368. 


VOORWAARDEN  VAN  CONCESSIE  VOOR  DEN  AANLEG 

VAN  EEN  SPOORWEG  VAN  GOUDA  NAAR 

'S  GRAVENHAGE  VAN  27  MEI   1867. 

Art.    48.    Kan    de  verpligting  tot  vrijwaring  ontstaan ,  behalve 
uit  de  wet,  ook  uit  overeenkomst?  — Ja. 

Arrest  van  SOJunij  1871,  no  1238, bladz.   167. 


VERBETERINGEN. 

Op    bladz.    226  regel  2  van  bovenstaat:».  1625;  lees:  a.  625. 
„        502     „       3     „       „         „      a.  192    B.-W.; 

lees:  a.  192    Grw. 


NB.  De  redactie  doet  opmerken,  dat  de  verwijzing  naar  de  vorige 
deelen  dezer  afdeeling  hier  niet  is  herhaald,  doch  te  vinden 
ia  in  Deel  XII,  XX,  XXV,  XXX  en  XXXV. 


VERZAMELING  VAN  ARRESTEN 

VAN    DEN 

HOOGEN  RAAD  DER  NEDERLANDEN. 


BURGERLIJK  REGT,  RBGT  VAN  KOOPHANDEL  EN 
BURGERLIJKE  REGTS VORDERING. 


No  1224.  —  Arrest  van  6  April  1871. 
(A.   1604  en  1605    C.  N.  jo  a.   1583   eodem;  «.  1599  jo  888  C.  N.) 

Volstaat,  onder  het  fransche  regt ,  de  verkooper  van  onroe* 

rende  goederen  met   de   o  ver  gift  e   van    de   titels   die  hij 

bezit?  —  Ja. 
Is  de  verkoop  van  onroerende  goederen,  Öehoorende  tot  eens 

onverdeelde  gemeenschap ,  door  een  der  deelgenooten  nietig  f 

—  Neen. 

[Zie  de  vroegere  procedure  en  het  daarop  gevolgd  arr.  v. 
den  H.-R.  van  24  Juny  1864,  in  deze  versam.  afd.  B.-R.% 
deel  XXVIII,  bl.  597.] 

*Voor  den  eischer  (het  domein-bestuur)  is  de  volgende  con- 
clusie genomen: 

*A.  het  eerste  middel  van  cassatie  bestaat  in:  schendingen 
verkeerde  toepassing  van  de  a.  1604  en  1605  (7.  iV.,  omdat  de 
actie  tot  levering  in  ieder  geval  was  volkomen  gegrond; 

#A.  het  tweede  middel  van  cassatie  luidt:  schending  en  ver- 
keerde toepassing  van  de  a.  1599  j°  888  O.  N.9  omdat,  in- 
dien geacht  moet  worden  in  facto  vast  te  staan,  dat  G.  J.  R. 
heeft  verkocht  wat  hem  niet  toebehoorde ,  wat  hij  niet  verkoopen 
kon.  of  mogt,  wat  hij  dus  niet  leveren  kan,  de  overeenkomst 
van  koop  en  verkoop  had  moeten  zijn  nietig  verklaard; 

#Zoo  concludeert  Mr.  C.  J.  Fran^is,  als  proc.  van  den  eischer 

Burg.   Regt,  enz.  XXXVI.  1 
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in  cassatie,  dat  bij  arr.  van  den  H.-R.  zal  worden  vernietigd 
het  arr.  van  het  Profir.-Qer,,  jn  Overijssel  fan  lfl  Jap.  1869, 
en  ten  principale  zal  worden  toegewezen  de  door  den  eischer 
als  app.  by  den  Hove  genomen  conclusie,  strekkende;  dat, 
jpqt  jverqietf  gug  yan  bet  froager  beroep  en  van  het  vonnis  der 
Arr.-Regtb.  te  Almelo  dd.  25  0ct.  1865,  waarvan  geappelleerd 
voor  zooverre  daarbij  zijne  vordering  sub  I  is  ontzegd  en  hij 
in  4ie.ant>  ö  k  *wUav4  pietontvanfcel^k  en  wyders  ia  ver- 
oordeeld in  4e,  proceskosten,  ajapog  type  vordering  zal  worden 
toegewezen,  en  alzoo: 

*lo  den  primitief  gedaagde,  thans  geintimeerde,  te  veroor- 
deelen:  a  om  aan  dep  eischer,  nu  app,,  door  verschaffing  der 
titels  yap  eigendom,  speciaal  4er  acte  van  boedelscheiding  van 
de  gemeenschap,  bestaan  hebbende  tusschen  wijlen  J.  IL  en 
&  \,  S.  of  fan  zopdanige  andere  acte,  waardoor  hjj  eigenaar 
is  geworden  van  het  verkochte,  te  leveren  de  hierboven  pm- 
fQ&CWn  gwfaw  meji  al  waA  daartoe  behoort;  *-  ï  om  aan 
den  eischer ,  nu  app.,  te  vergoeden  alle  kosten ,  sehaden  en  in- 
jlereetjra,  volgens  nader  op  te  maken  staat,  veroorzaakt  en 
vardar  to  veroorzaken  door  zijn  verzuim  in  de  nakoming  van 
deze  zijne  verpligtingen ,  dit  echter  ondier  voorbehoud  aan  zyde 
-des  eisenere,  na  app.,  om  alvorens  tojt  de  vereffening  dezer 
schade  over  te  gaan ,  zijnerzijds  de  meergemelde  boedelscheiding 
ée  pyovoceven;  0  in  de  kosten  der  procedure  in  beide  instaatien. 

f  2°  tubflidiair,  voor  het  onverhoopt  geval  dat  de  regter  de 
voormelde  vordering  onvatbaar  voor  toewijzing  mogt  achten, 
-dat  alsdan  de  koop  en  verkoop,  vervat  in  de  overeenkomsten 
van  25  Sept.  1834,  zal  worden  verklaard  nietig  en  van  onwaarde 
met  veroordeling  van  den  gedaagde,  nu  geintimeerde,  tot 
vergoeding  van  alle  koeten ,  schaden  en  interessen  door  eischer , 
nu  app.  (en  eischer  in  cassatie)  geleden  en  verder  te  lijden, 
ter  zake  san  dien  onregtmatigen  verkoop,  volgens  nader  op  te 
maken  staat ,  mitsgaders  in  de  proces-kosten  in  beide  instantien ; 
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*In  ieder  geval  mei  veroordeeliag  van  den  verw.  in  de  kosten 
ook  in  cassatie  gevallen.* 

Voor  den  verweerder  J.  F.  K  is  geconcludeerd  als  vtolgt: 

»A.  als  eerrte  middel  enz. 

rA-  als  tweede  middel  enz* 

#A.  de  verw.  vermeent  r  bij  zyne  Memorie  van  antwoord  in 
cassatie,  beteekend  9  Junij  1869,  desa  beide  middelen  foe* 
doende  te  hebben  wederfegd  en  och  daaraan  te  mogen  relateren, 
als  waren  de  gronden  dier  wederlegging  kier  woordelijk  herhaald; 

#Zoo  concludeert  F.  J.  v.  ix  Bubgh,  ais  ptoc.  van  den 
verw.  in  cassatie,  b\j  arr.  van  den  H.-R,  zal  worden  verworpen 
de  voorziening  in  cassatie,  door  het  eischendfe  bestuur  ingesteld 
tegen  het  arr.  van  het  Prov.-Gcr.  in  OveryaaeL  op«  18  Jan. 
1869  tassehen  partijen  gewezen,  met  veroordeeling  van  dan 
eascher  in  de  kosten,  in  cassatie  gevallen.* 

De  hierboven  aangehaalde  Memorie  behelst  o.  a.  het  volgendee 

'Uit  de  vroegere  procedure  resulteert  reeds,  dal  het  onjuist 
ia,  dat  het  domein  vroeger  van  den  verkooper  en  daarna  van 
diens  erfgenamen  de  thans  gevorderde  scheidings-aete  heeft  ge? 
vraagd,  welke  trouwens  ook  niet  bestond.  Maar  het  is  mede 
onjuist ,  dat  de  verw.  zou  beweren  of  immer  beweerd  hebben 
dat  de  acte  van  (35  Sept.)  1884  (waarbij  door  des  verweerders 
vader  G.  J«  IL  aan  den  eischer,  het  Domein,  verkocht  werd 
het  bb vb  Kikkert  ,  gelegen  in  de  buurschap  Berghuis  of  Berg* 
huizen,  gem.  Losser)  den  eigendom  van  het  erf  niet  op  den 
eischer  heeft  kunnen  overdragen.  De  verw.  heeft  zich  steeds 
op  dit  standpunt  geplaatst,  dat  de  wettigheid  van  den  koop 
en  verkoop  in  1884  door  hem  niet  wordt  in  twijfel  getrokken. 

*Die  twyfel  bestaat  alleen  tyj  den  eischer,.  en  openbaart  zich 
vooral  in  de  alternatieve  strekking  der  laatst  ingestelde  vordering, 
welke  hinkt  op  twee  gedachten ,  daar  de  eischer  ter  zelfder  ttyd 
levering  vraagt  van  het  wettig  gekochte  en  tevens  ontbinding 
van  den  zijns  inziens  omoettigen  koop. 
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"De  vordering  toch  Hij  exploit  van  20  Sept.  1864  tegen  den 
verw.  ^ingesteld ,  strekt  primair  tot  levering  van  het  in  1834 
verkochte ,  doch  verschaffing  van ,  volgens  den  eischer  ontbrekende 
eigendomstitel ,  met  vergoeding  van  kosten  ,  schaden  en  inte- 
ressen, nader  op  te  maken  bij  staat,  en  subsidiair  tot  nietig- 
verklaring van  den  koop  en  verkoop,  vervat  in  de  meerge- 
melde overeenkomst  van  a.  1884. 

"Ook  de  verweerder  kan  zich  ten  aanzien  van  de  motieven , 
welke  hebben  geleid  tot  afwijzing  der  beide  vorderingen,  naar 
de  uitspraak  van  Regtb.  en  Hof  refereren.  Beide  collegien 
hebben  de  eerste  vordering  ongegrond,  de  tweede  subsidiaire 
vordering  niet-ontvan  keiijk  verklaard. 

"Alleen  moet  hierbij  nog  worden  gevoegd  dat,  tengevolge 
van  de  afwijzing  dier  subsidiaire  vordering,  de  judez  facti  niet 
noodig  achtte  te  onderzoeken  of  die  vordering  door  tijdsver- 
loop was  verjaard.  Dit  punt  van  verdediging  is  in  vorige  in- 
standen  geheel  onbeslist  gebleven." 

Ten  aanzien  der  beide  middelen  van  cassatie  leest  men  al- 
daar verder: 

Ad.  I.  "Weiverre  dat  de  actie  tot  levering  in  ieder  geval  ge- 
grond was  te  achten,  is  zy  te  regt  ook  door  het  Hof  onge- 
grond verklaard.  De  verw.  geeft  toe ,  dat  ook  in  het  Fransche 
regt  de  regel  gold ,  dat  koop  en  verkoop  is  gesloten ,  al  is  ook 
de  zaak  niet  geleverd,  en  dat  ook  die  overeenkomst  den  ver- 
kooper  de  verpligting  oplegt  de  zaak  te  leveren. 

"De  verw.  erkent  eveneens,  dat  de  verkooper  die  niet  levert  nog 
altijd  aan  zijne  verpligtingen  jegens  den  kooper  behoort  te  voldoen» 

"De  eenige  vraag  nu,  die  bij  dat  middel  te  pas  komt,  is 
deze :  heeft  de  verkooper  niet  geleverd ; 

"Met  de  ontkennende  beantwoording  dier  vraag  vervalt  het 
middel. 

"De  ontkennende  beantwoording  vloeit  uit  de  feitelijke  be- 
slissing onmiddellijk  voort. 
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«Immers  facto  ia  beslist,  dat  niet  door  den  appt  is  beweerd, 
dat  de  verkooper  andere  titels  bezat,  dan  die,  welke  hij  heef é 
overgegeven ,  evenmin  als  dat  er  eene  acte  van  scheiding  en  deeling 
der  gemeenschap  zoude  bestaan. 

trln  facto  is  dus  uitgemaakt,  dat  er  overgave  van  titels 
heeft  plaats  gehad ,  dus  levering ,  en  dat  er  niet  blykt ,  dat  er 
andere  bestaan. 

«Onjuist  in  facto  is  alzoo  de  bewering  des  eischers,  dat  de 
grond  van  afwijzing  van  de  primaire  vordering  door  het  Hof 
zou  zijn  gevonden  in  het  niet-aanwezig  zijn  van  titels. 

#Door  het  Hof  is  alleen  uitgemaakt:  'dat  de  verkooper 
kan  volstaan  met  af  te  geven  de  eigendomstitels ,  die  hy  in 
zijn  bezit  heeft,  en  dat,  zoo  deze  onvoldoende  zijn ,  de  kooper 
zich  daarvan  te  voren  kan  vergewissen  en  bij  magte  is  den 
koop  niet  te  sluiten,  voor  en  aleer  bem  behoorlijke  titels  worden 
verstrekt.' 

'De  vraag  is  dus,  of  door  deze  beslissing  de  aangehaalde 
a.  1604  en  1605  C.  N.  zyn  geschonden  en  verkeerd  toegepast. 

#De  eischer  beweert  dit  en  meent  alsnog  regt  te  hebben, 
byna  dertig  jaren  na  de  levering,  daarop  terug  te  komen  en 
te  beweren ,  dat  de  levering ,  waarmede  hij  toen.  genoegen  nam , 
onvoldoende  is  geweest.  Tot  eenigen  steun  dier  bewering  wordt 
echter  aangevoerd,  dat  het  de  bedoeling  van  den  wetgever 
niet  kan  zyn  geweest,  dat  aan  a,  1605  C.  JV\  voldaan  zou  zyn 
door  overgave  van  stukken  papier,  die  geen  eigendom  mede- 
bragten  en  dus  geen  titels  waren ;  noch  met  het  eenvoudige 
gezegde ,  dat  er  geen  titels  zijn.  De  zwakheid  van  het  argument 
bewyst  de  zwakheid  der  bewering.  Dat  stuk  papier,  waarvan 
met  zooveel  minachting  wordt  gesproken,  is  de  notarieele acte 
van  1829,  waarby  de  eischer  zelf  den  plenairen  eigendom 
aan  verweerders  vader  heeft  overgedragen,  dus  een  zeer  der- 
gelijke en  de  eenig  bestaande  eigendoms  titel,  terwyl  nimmer 
is  gezegd,  dat  er  geen  titels  bestaan,  maar  alleen  dat  ergeeu 
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andere  titels  bestaan,  en  dat  de  verkooper,  wanneer  eenmaal 
de  levering  ten  genoege  des  koopers  heeft  plaats  gehad,  niet 
▼erpligi  is  nieuwe  en  niet  bestaande  titels  te  leveren,  als  de 
kooper  later  meent,  dat  de  bestaande  hem  ongenoegzaam  zijn. 
Zyn  die  titels  werkekjk  ongenoegaaam  om  hem  in  zyn  regt  te 
handhaven , .  dan  heeft  hy  het  middel  van  vrijwaring.  En  wan- 
neer de  Fransche  wet  had  bedoeld ,  dat  de  verkooper  eerst  dan 
aal  geaoht  worden  te  hebben  geleverd,  wanneer  op  de  titels, 
vereisen!  om  eigendomsregt  te  handhaven ,  niet  het  geringste 
viel  aan  te  merken,  dan  zou  het  niet  noodig  zyn  geweest  de 
vrijwaring,  voortvloeiende  uit  levering  door  iemand  die  geen 
eigenaar  is,  afzonderlijk  by  de  wet  te  regelen. 

*Het  eerste  middel  is  om  al  deze  redenen,  zoowel  feitelyk 
als  regtena  ongegrond.* 

Ad  II.  'Dit  middel  is  eigenlyk  niets  anders  dan  eene  her- 
haling van  het  stelsel,  reeds  bij  het  meergemelde  arr.  van  den  H.-R. 
van  M  Jany  1864  tusschen  dezelfde  partyen  gewezen ,  verworpen. 

'Toen  vroeg  men  terugbetaling  van  den  koopprijs,  op  grond 
dat  de  eene  helft  van  bet  erf,  als  toebehoorende  aan  de  erf- 
genamen der  vrouw,  een  ckose  d^ au  trui  was,  en  alzoo  door 
den  koop  van  1884  niet  aan  den  eiseher  was  gekomen.  Thans 
beweert  men,  dat  het  geheele  erf  was  eiese  (Pautrui,  en  dat 
op  dien  grond  de  geheele  koop  nietig  is.  Tegen  die  bewering 
geldt  ten  volle  de  toenmalige  beslissing  van  den  H.-B. ,  dat 
eerst  by  de  seheiding  der  gemeenschap  kan  blijken  of  er  al 
dan  niet  geheel  of  ten  deele  een  okose  cTautmi  is  verkocht, 
en  het  verdient  dan  ook  opmerking  dat  de  overweging  van  het 
Hof,  waartegen  dit  subsidiaire  middel  is  gerigt ,  met  eene  on** 
beteekenende  wqziging  in  den  vorm,  letterlijk  uit  gezegd  arr. 
van  den  H.*R.  is  overgenomen. 

#Dat  de  overweging  juist  is  en  conform  aan  a.  883  C.  JV.,  zal 
dus  hier  wel  geen  nader  betoog  vereiachen  en  de  eiseher  heeft 
daartegen  direet  ook  niets  aangevoerd. 
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'Langs  een  omweg  traebt  hg  echter  kaar  omver  te  v/erpetk 
Daartoe  klemt  hij  zieb  aaa  a.  1599  C«iV. ,  en  bewaart  kei  ttil* 
zwygen  over  a*  883.  Toch  is  het  duidelijk ,  dat  in  dii  laatste 
a*  en  niet  in  a.  1599  de  canfc  quaettionu  is  gètegdn. 

*Het  Hof  keeft  niet  beslist  j  dat  verkoop  va*  eend  andes* 
goed  niet  tot  nietigheid  kaa  leiden,»  maat  dat  niet  was*  be* 
wezen  dat  e«w  andere  goed  was  verkocht,  e»  zulks  liet  op 
grond  van  eene  interpretatie  vaa  a*  1599 ,  maaar  van  av  8&&» 

«Het  Hof  nam,  evenals  de  H.rR,  in  18(4,  aaaj  dal  de 
bewering  des  eiscbers ,  dat  er  eene  cAoee  (famirni  was  ?e*koeht> 
praematnnr  was,  enalzoo  ook  eene  op  die  bewering  gegronde 
▼ordering  praematunr  en  nietontvankelyfc ,  omdat,  klachten*  het 
beginsel  van  a.  883,  eerst  de  boedelsfheidiqg  zal  aümakeo  ol 
er  al  dan  niet  geheel  of  te»  dsele  eetfe  thoee  tfamêrui  ia 
verkocht, 

«Hiermede  vervalt  het  geheeie-  betoog  van  dam  aistbar.* 

«Om  in  de  actie  van  a.  1599  ontvankelijk  te  s$a,  moei 
facto  vaststaan  dat  is  verkocht  eene  choie  tfautrnu  Dit  staat 
niet  vast  zoo  lang  de  scheiding  der  gemeenschap  niet  heeft 
plaats  gehad.  Wordt  mj  de  scheiding;  het  geheele  erf  Bikkelt 
aan  den  verweerder  als  erfgenaam  zgns  vaders  toegekend ,  dan 
heeft   deze   zijn  eigen  zaak  en   niet  die  eens  anders  verkocht* 

«Ook  het  tweede  middel  is  dus  fekelqk  en  regtena  volkomen* 
ongegrond.  # 

Ten  slotte  herinnert  de  verweerder  er  aan,  dat  «voor  hei» 
onverhoopte  geval,  dat  de  H.-B.  het  tweede  middel  betreffende 
de  subsidiaire  vordering  gegrond  mogt  achten. ,  dat  regU* 
collegie,  overeenkomstig  a.  4&4ftrR*.r  de  zaak  naar  den  f  udem 
facéi  zal  behooren  terug  te  wyzen*  ten  einde  de  onopgeloste 
exceptie  van  verjaring  te  beslissen.* 

In  deze  zaak  beeft  de  Adv*-G.  Kabseboom,  namens  den 
ProcG»,  de  volgende  eonclueie  genomen: 

#Bet   Domeinrjestuujr.   kocht   bij   die  notariële   akte   van  25 
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Sept.  1834,  van  den  vader  des  verweerders,  het  onroerend  goed, 
genaamd  hst  erve  Rikkeet  ,  waaromtrent  reeds  vroeger  eene 
procedure  ontstond,  beslist  b\j  nw  arr.  van  24  Juny  1864, 
(Jtylipr.LXXVII.SIS;  v.  d.  Hon.,  B.-R.  XXVIII,  597.)  Na 
dat  arr.  heeft  het  Domeinbestuar  op  20  Sept.  1864  tegen  den 
verweerder  ingesteld  eene  primaire  en  eene  subsidiaire  actie , 
de  eerste  is  ontzegd;  in  de  tweede  is  het  bestuur  verklaard  niet- 
ontvankelyk  by  het  bestreden  arr. 

*Tegen  die  ontzegging  is  hët  eerste  middel  van  cassatie  gerigt ; 
tegen  die  niet-ontvankelyk-verklaring  der  secondaire  vordering 
het  tweede  middel. 

#Het  eerste  middel  heet:  schending  en  verkeerde  toepassing 
van  a.  1604  en  1605  C.  N.,  omdat  de  actie  tot  levering  in 
ieder  geval  was  volkomen  gegrond. 

'Welke  was  die  ingestelde  actie?  Wy  vinden  haar  in  de 
1'  overw.  van  het  bestreden  arr. :  *om  het  verkochte  te  leveren 
'door  afschaffing  der  titels  van  eigendom ,  speciaal  der  akte  van 
«boedelscheiding  van  de  gemeenschap,  bestaan  hebbende  tusschen 
'wqlen  6.  J.  R.  en  O.  K.  S.,  waardoor  hij  eigenaar  zal  geworden 
'zgn  van  het  verkochte,'  met  schadevergoeding  enz. 

'Het  Hof  nu  erkent  niet  de  verpligting  tot  levering  van  het 
verkochte  door  den  verkooper,  en  ook  niet,  dat  deze  in  casu 
moest  geschieden  par  la  remise  des  titres  de  proprieten  zooals 
de  a.  1604  en  1605  C.  N.  bepalen,  maar  het  zegt  (zie  4e  en 
6*  overw.):  er  is  geleverd;  aan  zyne  verpligting  daartoe  heeft 
de  verweerder  voldaan;  hij  heeft  de  titels,  welke  hij  bezat  in 
den  tqd  overgegeven;  tot  meer  is  hij  niet  gehouden;  er  is  niet 
beweerd,  dat  de  verkooper  andere  titels  bezat;  bgzonderlgk  is 
er  niet  beweerd ,  dat  er  eene  akte  van  scheiding  en  deeling  der 
gemeenschap  zou  bestaan.  Dit  laatste  nu  is  zoo  waar,  dat  de' 
eischer  in  cassatie  zelf,  blijkens  de  le  overw.  van  het  arr. ,  zich 
bij  de  instelling  der  actie  heeft  voorbehouden  'zynerzgds  de 
'meergemelde  boedelscheiding  te  provoceren.'  Wat  de  verkooper 
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niet  bezit  kan  hij  niet  leveren  of  overreiken;  hij  had  en  heeft 
gegeven  den  titel,  welke  bestond,  de  acte  nl.  waarby  O. 
J.  R.  in  1829  de  hofhoorigheidsregten  van  het  Domein  had 
afgekocht.  De  verkooper  heeft  voldaan,  volgens  a.  1805  C.  N„ 
'lorsqu'il  a  remis  les  titres  de  propriet  ó*  dat  is  dus  de  be- 
staande. De  wet  brengt  niet  tot  zyne  verpb'gtiugen  het  doen 
ontstaan  van  audere  titels. 

'Het  bestreden  arr. voegt  er  ten  overvloede  by ,  dat  de  eischer 
vóór  den  koop  inzage  der  titels  had  kunnen  vragen,  en  bij 
magte  was  geweest  den  koop  niet  te  sluiten  vóór  dat  voldoende 
titels  werden  verstrekt* 

«Door  die  beslissingen  heeft  het  arr.  niets  beslist,  hetgeen 
in  strijd  is  met  de  twee  bij  het  arr.  toegepaste  en  by  het 
cassatie  middel  vermelde  a. 

rik  acht  alzoo  het  eerste  middel  ten  eenenmale  onaannemelyk. 

#Het  tweede  middel,  gerigt  tegen  de  subsidiaire  vordering,  heet : 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  I599j°a.  883  C.N., 
omdat ,  indien  geacht  moet  worden  in  facto  vast  te  staan ,  dat 
6.  J.  R.  heeft  verkocht  wat  hem  niet  toebehoorde,  wat  hy  niet 
verkoopen  kon  of  mogt,  wat  hy  dus  niet  leveren  kan ,  de  over- 
eenkomst van  koop  en  verkoop  had  moeten  zijn  nietig  verklaard. 

'Die  subsidiaire  vordering  strekte  (zie  1*  overw.)  tot  nietig- 
verklaring van  den  gedachten  koop  en  verkoop,  opgrond  dat, 
tijdens  de  akte  van  verkoop  het  erve  viel  in  de  gemeenschap 
tusschen  hem  en  zyne  voor  den  verkoop  overledene  echtgenoot , 
terwijl  niet  blijkt  van  eene  scheiding  en  deeling  der  gemeen- 
schap, waarbij  het  erve  aan  G.  J.  R.  zou  zijn  toebedeeld. 

''s  Hofs  beslissing  op  dit  punt  komt  voor  in  de  7*  overw., 
en  die  beslissing  is,  dat  a.  1599  C.  N.  niet  toepasselijk  zou 
wezen  omdat  er  niet  is:  vente  de  la  chose  d'autrui;  in  welk 
geval  alleen  dat  a.  toepasselyk  zou  zijn,  en  de  reden  is,  dat 
het  Hof,  in  overeenstemming  met  uwe  beslissing  van  24  Junij 
1864   voornoemd,  in  de  zaak  tusschen  partyen  over  hetzelfde 
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koopcontract  geweienden  ook,  naar  het  mg  voorkomt, in  over- 
eenstemming met  het  alt  verkeerd  toegepast  voorgestelde  a,  883 
CL  N.  gewezen»  heeft  aangenomen,  dat  6.  J.  B,  tot  het  erf 
wat  geregtigd  pro  indiviso ,  en  het  dus  «eerst  later  als  de  scheiding 
#en  deeling  zal  zyn  tot  stand  gebragt,  zal  kannen  blaken  r  of 
#hy  daartoe  is  geregtigd  voor  het  geheel,  voor  een  gedeelte , 
«of  in  het  geheel  niet;  en  dat,  volgens  a.  883  O.  N.,  ieder  mede- 
«erfgenaam  of  deelgenoot  in  eene  onverdeelde  gemeenschap 
«wordt  geacht  alleen  en  onmiddellijk  te  z$n  opgevolgd  in  bet- 
«geen  hem  by  scheiding  en  deeling  dier  gemeenschap  werd 
«toebedeeld, *  hetgeen  voormeld  a.  met  zoovele  woorden  in  de 
daad  zegt  en  bedoelt 

#De  memorie  van  cassatie  zegt  wel,  dat  niet  behoeft  te  blaken 
wie  die  autrui  is,  maar  het  arrest  zegt  dit  ook  niet;  doch 
wel,  dat  het  moet  blyken,  dat  de  verkooper  was  niet  eigenaar, 
en  dat,  indien  het  hem  voor  het  geheel  werd  toebedeeld,  de 
terugwerkende  kracht  van  a.  883  C.  N.  het  achten  doet,  als 
of  hy  alleen  en  onmiddellijk  in  het  hem  toebedeelde  was  op- 
gevolgd; waardoor  hy  dus  ook  alleen  en  onmiddettyk  eigenaar 
wa*%  tijdens  den  verkoop.  Het  beroep  op  Mr.  DlSPHUi8r  7* 
n«  57  *  doet  niets  ter  zake ;  die  8.  behandelt  aldaar  een  geheel 
ander  geval.,  nL  of  de  verkoop  voor  het  aandeel  van  den  ver- 
koopec  geldig  kan  ztyn,  ook  dan,  wanneer  het  gedeeltelijk  was 
(en  later  blykt  te  zyn)  eens  anders  goed. 

#De  geachte  pleiter  voor  den  eischer»  die  zich  voor  zyne 
meening  beriep  op  Ma&cadé,  ad.  a*  1599,  heeft  waarschijnlijk 
aan  de  nota  1  op  bL  212  (6<*  deel),  waarin  juist  a.  883  Q.  N. 
wordt  ingeroepen.,  zyae  aandacht  niet  gewyd.  (*) 


(*)  Men  vergel.  omtrent  de  jniitheid  van  a.  1599  C.  N.,  ook  in  de 
het  Fransche  systeem,  Mr.  v.  Bonkval  Faure  in  Opm.  en  meded.  V , 
7£voljgg.  Zie  overigens  Chabot,  op  t.  888  C.  N.t?oimüR,dè  laeommu- 
nmfé,  no  711. 
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»Bg  pleidooi  voor  den  ebcher  is  wel,  ten  aanzien  van  het 
arr.  van  24  Juny  1864  gesproken,  als  of  ten  onregte  deze 
soort  van  exeepUo  rei  judieatae  ware  voorgesteld,  doch  zoo- 
danige  exceptie  heeft  de  verweerder  niet  voorgesteld;  wy 
behoeven  daarom  daarop  niet  in  te  gaan. 

'Op  de  aangevoerde  gronden  heb  ik  de  eer  te  concluderen 
tot  verwerping  der  voorziening,  en veroordeefting vanden eisoher 
in  de  kosten.» 

ARREST.  -~  De  fl.-E.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van  era.; 

*0. ,  dat  als  eerste  middel  van  cassatie  is  voorgedragen  enz« 

»0. ,  dat  het  al  of  niet  gegronde  van  dit  middel  alleen  daarvan 
afhangt,  of  de  woorden  van,  a*  1605  C.  N.f  lorequ'il  a  remie 
foê  Utree  de  propriété  (zooals  het  eisobeod  bestuur  beweert) 
medebrengen,  dat  de  verkooper  syne  verpligting  tot  levering 
alleen  vervult  door  de  overgifte  van  voldoende  titels  van  eigen* 
dom,  dan  wel  of  (aooals  brj  het  beklaagde  arr.  is  aangenomen) 
daartoe  is  genoegzaam  de  overgifte  der  bestaande  titels; 

rO.,  dat»  naar  a.  1583  C  N9%  koop  en  verkoop  den  eigen* 
dom  deed  overgaan  ook  voor  de  levering  van  het  verkochte;, 
dat  levering,  naar  a.  1604  van  dat  Wetb.»  bestond  in  het  doen 
overgaan  der  verkochte  zaak  in  de  magt  en  het  bezit  van 
den  kooper;  dat  a»  1605  bepaalde,  dat  de  verpligting  tot 
levering  van  andere  onroerende  goederen  dan  gebouwen,,  was 
vervuld  door  de  overgifte  der  titel*  van  eigendom;  en  dat 
zoowel  uil  den  samenhang  van  laatstgenoemd  a.  met  de  beide/ 
anderen,  als  uit  bet  a.  zelf  volgt,,  dat  (vermits  die  overga?» 
niet  strekte  tot  de  verkrijging  van  den  reeds  door  den  koop 
eti  verkoop  overgeganen  eigendom,  maar  alleen  om  de  ver- 
kochte zaak  te  stellen  in  de  magt  van  den  kooper) ,  de  strekking; 
van  a.  1605  alleen  kon  zijn,  den  verkooper  te  verpligten  tot 
de  overgifte  der  bestaande  titels ,  geenszins  om ,  by  beweerde 
onvolledigheid  daarvan,  hem  te  noodzaken  tot  het  leveren  vaa 
nog  andere; 
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«0.,  dat  derhalve  door  de  aangevallen  beslissing  niet  zyn 
geschonden  de  beide  aangehaalde  a. ,  en  dat  het  Hof  daarby 
te  regt,  hoewel  geheel  ten  overvloede,  nog  heeft  overwogen: 
«dat  het  eisenend  bestuur  vóór  den  koop  inzage  der  titels  bad 
'kannen  vragen  en  by  magte  was  den  koop  niet  te  sluiten 
#vóór  dat  voldoende  titels  waren  verstrekt.' 

#0.,  dat  als  hoeede  middel  van  cassatie  is  aangevoerd: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  1699,  in  verband 
met  a.  883  O.  N.9  omdat,  wanneer  feitejyk  vaststaat,  dat  in 
deze  is  verkocht  wat  den  verkooper  niet  toebehoorde ,  de  over- 
eenkomst van  koop  en  verkoop  had  moeten  •  zyn  verklaard 
nietig  |  onverschillig  wat  later  zoude  kannen  worden  te  weeg 
gebragt  door  eene  scheiding,  voor  het  eischend  bestuur  eene 
handeling  tusschen  derden ;  hoedanige  scheiding  nog  niet  had 
plaats  gehad; 

'O.,  dat  dit  middel,  is  gerigt  tegen  de  afwyzing  der  sub- 
sidiaire vordering  tot  nietig- ver  klaring  van  den  koop  en  ver* 
koop  door  het  eischend  bestuur  subordinaat  ingesteld ,  op  grond 
dat,  tydens  die  overeenkomst  de  verkochte  erve  behoorde  tot 
de  gemeenschap  tusschen  den  verkooper  en  zyne  overledene 
echtgenoot ,  terwy  1  niet  blijkt  van  eene  scheiding  en  deeling , 
waarby  het  verkochte  erf  aan  den  overgebleven  echtgenoot,  den 
verkooper,  zoude  zyn  toebedeeld; 

*0.,  dat  die  afwyzing  te  regt  is  gegrond  op  a.  1599,  in 
verband  met  a.  888  C.  N.;  dat  immers ,  volgens  laatstge- 
noemd a«,  in  geval  van  toebedeeling  van  het  verkochte  erf  aan 
den  echtgenoot  den  verkooper,  deze,  krachtens  de  terugwerkende 
kracht  van  scheiding  en  toebedeeling,  moet  worden  geacht  óp 
het  oogenblik  van  het  overlyden  zyner  vrouw  eigenaar  te  zijn 
geworden,  en  hy  het  alzoo  te  regt  heeft  verkocht;  dat  daaruit 
volgt,  dat  voor  alsnog  niet  blijkt,  dat  hy  heeft  verkocht  de 
zaak  van  een  ander;  dat,  ter  toewyzing  der  vordering  krachtens 
a.  1599  C.  N.,  niet  voldoende  is  de  bewering,  dat  niet  blykt 
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dat  het  verkochte  is  de  eigendom  van  den  verkooper ,  maar  in- 
tegendeel daarvoor  wordt  vereisen  t  het  bewys ,  dat  het  ver- 
kochte is  de  zaak  van  een  ander;  en  dat  derhalve  ook  dit 
middel  van  cassatie  is  ongegrond; 

«Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  het  eischend  bestuur  in 
de  kosten.  * 


N°  1225.  —  Arrest  van  21  Apr.  1871. 

(A.  1902  en   volgg,  B-W.  jo  •.  1   K.) 

Mogen  vermoedens,  geput   uit    kopij  brieven   van  koopman*» 
boeken,  worden  aangenomen  al»  wettige  bewijzen?  —  Ja. 

De  eischeresse  in  cassatie  had  van  de  nu  verweerderesse  iu 
den  jare  1865  voor  haren  scheepsbouw  eene  aanzienlijke  party 
houtwaren  gekocht  en  ontvangen,  en  was  deswege  aan  de  nu 
verweerderesse  verschuldigd  geworden  de  som  van/ 55540,46*, 
.  welke  som,  ingevolge  de  bestaande  usantie,  aan  haar  door  de 
eischeresse  in    den   jare  1866  had  behooren  voldaan  te  z\jn. 

In  plaats  der  algeheel©  voldoening  dier  schuld  in  1866 
door  de  eischeresse ,  ontving  de  verweerderesse  slechts  in  min- 
dering de  somma  van  ƒ  29715,02,  en  bleef  de  eischende  firma 
aan  de  verwerende  firma,  boven  en  behalve  de  nadere  leve- 
ringen, schuldig  de  som  van  ƒ  25825,44*. 

In  1866  werd  de  eischende  firma  door  de  verwerende  firma 
herhaaldelijk  schriftelijk  en  mondeling  deswege  onderhouden, 
doch  ontving  geen  ander  antwoord  dan  dat  de  kas  der  eischende 
firma  geen  meerdere  betalingen  toeliet. 

De  verwerende  firma  echter  zoodanige  belangryke  som  niet 
onvruchtbaar  kunnende  laten ,  te  meer  daar  de  eischende  firma 
in  1865  tot  den  ijzeren  scheepsbouw  was  overgegaan,  en  daardoor 
de   relatien  tusschen  de  beide  firma's  bijna  geheel  hadden  op- 
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gehouden,  verlangende  de  voldoening  te  erlangen  van  de  nog 
verschuldigde  som,  drong  in  den  loop  van  1667  herbaaldelgk 
op  betaling  aan,  en  de  eisehende  firma ,  daaraan  niet  kunnende 
voldoen ,  werd ,  in  den  loop  van  1867 ,  bij  mondelinge  bespreking 
ten  kantore  der  verwerende  firma,  als  eenige  voorwaarde  voor 
verder  uitstel  van  betaling,  door  de  verwerende  firma,  ge- 
vorderd en  door  de  eisehende  firma  toegegeven ,  dat  van  1  Jan. 
1867  rente  zoude  worden  berekend  ad  4  pCt.  van  het  over- 
jarig schuldbedrag. 

'Tengevolge  dier  overeenkomst  ontving  de. eisehende  firma 
met  1  Jan.  1868  de  rekening  der  verschuldigde  renten  over 
1867,  ten  bedrage  van/  863. — ,  en  werd  bft  de  jaarlyksche 
rekening  tevens  de  rente  berekend  zonder  eenig  tegenzeggen 
der  eisehende  firma,  welke  echter  steeds  op  uitstel  aandrong, 
zonder  immer  tegen  de  rente-berekening  op  te  komen» 

De  verwerende  firma  eindelijk  langer  uitstel  weigerende, 
schreef  aan  de  nu  eisehende  firma  een  einde  aan  de  zaak  te 
willen  hebben,  en  deze ,  nu  ziende  op  geen  langer  uitstel  van  be- 
taling te  kunnen  rekenen,  verklaarde  op  27  Apr.  1869  mon- 
deling en  op  80  Apr.  1869  schriftelijk  geen  renten  schuldig 
te  zqn  en  die  niet  te  willen  betalen* 

Door  die  weigering  zag  zich  de  verwerende  firma  verpligt 
de  eisehende  firma  te  dagvaarden  voor  de  Arr.-R.  te  Rotterdam 
tot  betaling  voor  hoofdsom  en  renten  over  1865  en  1866  van 
een  bedrag  van  ƒ  7371,77*,  met  de  renten  van  den  dag  .der 
dagvaarding. 

Dia  dagvaarding  werd  door  de  eisehende  firma  beantwoord 
sast  een  aanbod  tot  betaling  van/ 5878,72* ,  zijnde  de  hoofdsom, 
bewerende  dat  het  meerder  gevorderde ,  ad  ƒ  1493,00 ,  steunde 
op-  eene  berekening  van  renten,  die  niet  was  bedongen,  welk 
aanbod  door  de  verwerende  firma  werd  geweigerd. 

Door  overlegging  der  correspondentie,  tusschen  porteen  gevoerd, 
meende  de  verwerende  firma  dat  het  bewijs  der  overeengekomen 
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rentebetaling  als  bewezen  moest  worden  aangenomen,  te  meer 
na  de  erkenning  door  de  nn  eisehende  firma  van  de  gestelde 
feiten. 

De  Kegtb.  te  Rotterdam  echter  verklaarde  bij  vonnis  van 
17  Jan.  1870  het  door  de  nn  eisehende  firma  gedaan  aanbod 
voldoende,  vermeenende  dat  de  erkenning  niet  mogt  worden 
gescheiden  van  eene  daaraan  toegevoegde  bewering. 

Van  dit  vonnis  kwam  de  nu  verwerende  firma  in  boóger  be- 
roep aan  het  Prov.-Ger.  inZ.-holl.,  en  wel  met  dit  gevolg ,  dat  t 
b\j  het  nu  aangevallen  arr.  van  hetzelve  Hof  van  21  Nov.  1870, 
dat  vonnis  werd  te  niet  gedaan  en  door  het  Hof,  op  nieuw 
regtdoende ,  het  aanbod  der  nu  eisehende  firma  werd  verklaard 
onvoldoende  en  aan  de  nu  verwerende  firma  hare  in  eersten 
aanleg  gedane  vordering  gaaf  werd  toegewezen  met-interessen 
en  kosten. 

Tegen  dit  arr.  strekt  de  tegenwoordige  voorziening  in  cassatie. 
Voor  de  eischeresse  werd  als  volgt  geconcludeerd: 
#A.  als  eenig  middel  van  cassatie  wordt  voorgesteld:  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  a.  1902, 1908,  1904,1911, 
1912,  1960,  1964  en  1965  fi.-W.  en  van  a.  1  K.,  omdat  de 
verweerderesse ,    zich   beroepende    op    eene  overeenkomst  van 
rentebetaling,    van   die  overeenkomst  moet  leveren  het  wettig 
bewijs,  dat  echter  ontbreekt,  en  niet  te  vinden  is  in  hetgeen 
het  Hof  bij  het  beklaagde  arr.  daarvoor  aanneemt ,  vermits  toch : 
#1°  de  zoogenaamde  correspondentie  tusseben  kooplieden  niet 
voorkomt   onder   de  bewijsmiddelen  by  a.  1908  B.-W.  erkend 
als  wettige  bewijsmiddelen;    vermits  voorts  wel  brieven   by  a. 
1911    worden    opgenomen  onder  de  onderhandsche  acten,  die 
bewijs    opleveren,    volgens  a.  1912,  doch  alleen  tegen  de  on- 
der  teekenaren ,    waaruit    volgt,    dat  hetgeen  de  verweerderesse 
mag   hebben    goedgevonden   te  schrijven  in  hare  brieven,  wel 
tegen  haar  kan  worden  ingeroepen ,  maar  nooit  gelden  kan  als 
wettig  bewys  tegen  de  eischeresse,  die  dan  ook  in  die  brieven 


16  VKRKAMBLINO    VAN    ARREST  RN. 

niet  wel,  hetzij  uitdrukkelijk,  hetzij    stilzwijgend,  kan  hebben 
erkend  wat  door  de  verweerderesse  wordt  beweerd;  en 

*2o  uit  de  eigen  brieven  van  de  eischeresse,  volgens  de 
feitelyke  beslissing  van  het  Hof,  niets  anders  volgt  dan  eene 
zoogenaamde  stilzwijgende  erkentenis  t  die  de  wet  echter  als 
wettig  bewysmiddel,  hetzij  in  burgerlyke,  hetzy  in  handels- 
zaken,  noch  toelaat  noch  erkent;  terwyl  integendeel  als  wettig 
bewys  bij  de  aangehaalde  a.  alleen  wordt  aangenomen  de  mon- 
delinge of  schriftelijke,  altyd  derhalve  uitdrukkelijke  erkentenis, 
die  hier  door  het  Hof  erkend  wordt  te  ontbreken; 

«Zoo  concludeert  Mr.  J.  v.  d.  Jagt,  als  proc.  van  de  eischeresse 
in  cassatie,  dat  by  arr.  van  den  H.-K.  zal  worden  vernietigd 
het  arr.  van  het  Prov.-Ger.  in  Z.-holl.  van  21  Nov.  1870  en 
bevestigd  het  vonnis  van  de  Arr.-R.  te  Rotterdam  van  17  Jan. 
1870,  beide  tusschen  partyen  gewezen,  met  veroordeeling  van 
de  eischeresse  in  de  kosten,  in  hooger  beroep  en  in  cassatie 
gevallen.' 

Voor   de  verweerderesse  is  de  volgende  conclusie  genomen : 

*  A.  als  eenig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld :  schending  enz. 

*A.  de  verweerderesse  vermeent,  by  hare  Memorie  van  cas- 
satie, beteekend  den  5n  Febr.  1871,  dit  middel  voldoende  te- 
hebben  wederlegd  en  zich  daaraan  voor  deze  conclusie  te  mogen 
refereren,  als  waren  de  woorden  dier  wederlegging  hier  woordelijk 
herhaald ; 

«Zoo  concludeert  P.  J.  v.  d.  Bürgh,  als  proc.  der  verweerde- 
resse in  cassatie ,  dat  bij  arr.  van  den  H.-R.  zal  worden  verworpen 
de  voorziening  in  cassatie  door  de  eischeresse  ingesteld  tegen 
het  arr.  door  het  Prov.-Ger.  in  Z.-holl.  op  21  Nov.  1870  tusschen 
partyen  gewezen,  met  veroordeeling  van  de  eischeresse  in  de 
kosten,  in  cassatie  gevallen.' 

Genoemde  Memorie  van  cassatie  luidt  in  hare  wederlegging 
van  het  eeniste  cassatie-middel  als  volgt: 

'Dat  middel  steunt  op  de  bewering  dat  in  casu  op  onwettig 
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bewijsmiddel  zou  zyn  regt  gedaan ,  en  wel  op  grond  van  corres- 
pondentie tusschen  kooplieden  en  van  stilzwijgend  aveu. 

«Ten  aanzien  van  den  feit  el  ij  ken  grondslag  van  dit  middel 
zjj  opgemerkt,  dat  bet  Hof,  na  in  de  twee  eerste  overwegingen 
te  hebben  aangenomen  partij's  erkenning  van  de  dezerzijds 
overgelegde  correspondentie  (bestaande  uit  een  geregistreerd 
extract  van  het  kopij-brievenboek,  bevattende  afschrift  van  de 
brieven  van  de  nu  verweerderesse ,  en  nit  de  brieven,  door  de 
eiacheresse  aan  de,  verweerderesse  op  haar  schreven  telkens 
geantwoord)  met  resumtie  van  den  zakelyken  inhoud  dier  brief- 
wisseling, —  en  na  daarin  tot  het  besluit  te  zyn  gekomen,  dat 
de  geheel  e  houding  van  de  nu  eischende  firma  in  die  correspon- 
dentie moet  en  niet  anders  kan  beschouwd  marden  dan  al*  eene 
erkentenis  van  de  met  de  toen  geintimeerde  getroffen  over' 
eenkomst  en  dus  van  de  verpligting  tot  rentebetaling ,  terwyl 
de  door  de  nu  eischende  firma  daartegen  aangevoerde  verwering 
voor  onaannemelijk  en  niet  afdoende  wordt  verklaard. 

*Het  Hof  neemt  in  de  derde  en  laatste  overweging  als 
middel,  waaruit  het  wettig  en  overtuigend  bewijs  der  verpligting 
tot  rentebetaling  voor  de  eiacheresse  voortvloeit,  eeniglyk  aan 
»de  wederzijds  erkende  schriftelijke  correspondentie  *t  als  een 
middel  dat,  behoudens  tegenbewya,  hetgeen  hier  niet  geleverd 
is,  tusschen  kooplieden  voor  bewys  gelden  moet,  met  expresse 
verwijzing  naar  a.  10,  laatste  lid,  K. 

'De  bewering  van  de  eiacheresse ,  als  zoude  zyn  regt  gedaan 
op  stilzwijgend  aveu,  mist  dus  allen  feitehjken  grondslag,  en  de 
daarop  betrekking  hebbende  a.  1960,  1964  en  1965  B.-W. 
kunnen  dus  niet  zijn  geschonden  of  verkeerd  toegepast ,  omdat 
van  het  daar  bedoelde  bewijsmiddel  door  het  Hof  in  casu  zelfs 
geen  gebruik  is  gemaakt. 

'De    bewering,    waarop    overigens    het    middel  berust,  dat 
namelijk  eene  wederzijds  erkende  schriftelijke  correspondentie, 
bestaande    in    een  overgelegd  rigtig  gehouden  kopijboek  en  in 
Burg.  Regt,  enz.  XXXVI.  % 
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do  originele  brieven  Tan  de  wederpartij,  in  handelszaken  oen 
onwettig  bewijsmiddel  sou  fijn,  op  grond  dat  a.  1908  dat  be* 
wasmiddel  niet  noemt,  stuit  ten  eenenmale  af  op  het  voorschrift 
aan  a.  10,  laatste  lid ,  K.,  waarbij  het  rigtig  gehouden  kopijboek 
tan  brieven  als  wettig  bewijsmiddel  voor  kooplieden'  is  erkend. 

'Hetgeen  in  het  arr.  wordt  genoemd  de  correipondentie  ie 
niets  anders  als  dat  kopijboek  en  der  eischeresse  eigen  brieven 
m  onderling  verband  en  ale  een  geheel  beschouwd, 

«Die  brieven,  onderhandsehe  geschriften,  in  den  sin  der  a« 
1911  en  1912,  qjn  evenseer  wettige  bewijsmiddelen,  zoodat 
bet  Hof  in  caan  op  geheel  wettig  bewys  rijn  arr.  beeft  gegrond, 
en  derhalve  ook  de  a.  190»,  1903,  1904,  1911  en  1919 
B.-W.  en  a.  1  K.  alleezins  juist  heeft  toegepast  en  in  geenen 
deele  geschonden. 

*Of  de  gevolgtrekkingen  uit  de  eorreepondentie  door  hel 
Hof  getrokken  juist  rijn  of  niet,  is  natuurlek  eene  gwettlto /sctf, 
waarvan  de  beoordeeling  aan  den  feitelyken  regter  is  overgelaten 
en  aan  het  oordeel  van  den  H.-R.  onttrokken.' 

In  4ese  zaak;  beeft  de  Adv.-G.  Kabseboom,  namens  den 
Froc^GL,  de  volgende  conclusie  genomen: 

#De  oorspronkelijke  vordering  strekte  tot  betaling  van/  737 1.79 
ak  saldo  van  rekening-courant  vóór  1  Mei  1867,  wegens  in 
1§6*  en  1986  geleverde  houtwaren  ad  ƒ  5878.72»,  met  de 
renten  sedert  Jan.  1867,  waaromtrent  de  verweerderesse  in  cas- 
satie beweerde,  doch  de  efeeher  ontkende  te  zgn  overeengekomen, 
teen  de  betaling  in  1867  uitbleef;  de  nu  ekoher  bood  aan,  de 
primitieve  som  van  /  5 $78.7 2*  en  beweerde  daarmede  te  kunnen 
volstaan,  hetgeen  bij  het  vonnis  der  Regtb.  te  Rotterdam,  dd> 
17  Jan.  1870,  waarvan  de  focta  bij  het  bestreden  arr.  zgn 
overgenomen ,  voldoende  werd  geacht ;  terwijl  by  bet  bestreden 
arr.  ook  de  vordering  dier  renten  als  voldoende  gestaafd  werd 
aangenomen ,  en  de  vordering  in  baar  geheel  werd  toegewezen : 
het  al   dan   niet  bewezene  der  verschuldigheid  van  dit  rente* 
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bedrag  is  het  eenige  verschil  tusscben  'pattijen.  Tegen  de  fce* 
sliesing  van  het  bestreden  arr.  dienaangaande  is  sis  eeltig 
middel  van  cassatie  aangeroerd:  schending  en  verkeerde  toti* 
passing  der  a*  1902,  1903,  1004,  19H,  1*18,  19*0 ,  19*4» 
1965  B.-W.|  en  1 K.,  ootdat  de  vervreefdoresse ,  sich  bertépende 
op  eene  overeenkomst  van  rente-betaling*  van  die  overeenkomst 
Jhoet  leveren  het  «vettig  bewyè  t  dat  echter  odtbreekt  en  niet  te 
vinden  is  in  hetgeen  bet  Hof  bij  het  beklaagde  arr.  daarvoor 
aanneemt. 

#6een  dier  a*  is  toegepast  i  van  eene  verkeerde  toépfisstng 
ksn  dus  wel  geene  sprake  zyn;  de  vraag  kan  alleen  tfyn:  fÜ 
een  dier  a«  door  's  Hofs  beslissing  kan  syn  geschonden?  Het 
Hof  neemt  het  in  gesohü  ityade  punt  als  bewezen  aan  ja.  1908 
doet  dus  niets  ter  zake,  evenmin  de  overige  a*  van  hetB.-W.* 
omdat  a*  1  K.  juist  erkent 9  dat,  behalve  de  bewijsmiddelen 
bij  het  B.-W.  aangewezen»  er  ook  nog  zyn  by  bet  W,  *.  K< 
voor  handelszaken  aangeduid;  èn  hei  bestreden  arr<  berust 
juist  op  eene  dier  uitzonderingen  voor  handelszaken  ,  en  Wel  op 
a.  10  K.,  waarvan  de  verkeerde  toepassing  by  het  middel  niet 
is  beweerd,  maar  hetwelk  alleen  by  pleidooi,  by  wyae  van  re- 
futatie, is  tor  sprake  gebragt. 

«Het  Hof  zegt  in  de  46  of  laatste  overw»;  'dat  by  haaxkN 
'lingen  tasechen  kooplieden ,  ingeval  van  verschil ,  gelden  moet 
'hetgeen  voortvloeit  uit  de  wederzyds  erkende  schriftelijke  oor» 
'fespondentie,  zoolang»  gelyk«hier,  niet  blykt  van  het  tegen» 
«deel,  en  dat,  daar  uit  de  briefwisseling  tuasohen  dese  partijetf 
«noodwendig  moet  opgemaakt  worden,  dat  de  geuit,  niet 
'alleen  de  hoofdsom,  waarvan  zy  de  voldoening  heeft  aaoge» 
•boden,  maar  ook  de  geeisohte  interessen  tot  het  opgegeven 
'bedrag  aan  deapp,  is  verschuldigd ,  hierin  bet  regtens  voldoende 
'en  overtuigend  bewijs  voor  de  vordering  is  gelegen.' 

'Wat  nu  uit  de  wederzyds  gevoerde  correspondentie  blijkt  p 
of  bewezen  is,  kan  alleen  ter  beoordeeling  vatf  den jkdëx facli 
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syn ;  de  eischeresse  ontkent  dit  ook  niet ,  maar  beweert  dat  de 
zoogenaamde  correspondentie  niet  voorkomt  onder  de  bewijsmid- 
delen by  het  B.-W.  erkend.  De  eischeresse  heeft  daarbij  voorbij- 
gezien, het  door  het  arr.  toegepaste  a.  10,  al.  2,  K.,  hetwelk 
uitdrukkelyk  zegt:  #ook  de  kopy-boeken  van  brieven,  rigtig 
«gehouden,  kannen  door  den  regter  als  middel  van  bewijs  worden 
^aangeoomen.'  Meende  zij  nu,  dat  het  Hof  dit  a.  verkeerd  had 
toegepast,  de  memorie  van  oassatie  had  zulks  moeten  beweren , 
doch  dit  is  niet  geschied. 

'Wel  heeft  by  pleidooi  de  geachte  pleiter  voor  de  eischerease 
de  niet-toepasselykheid  van  dat  a.  beweerd ,  maar  het  kan  reeds 
niet  baten,  als  het  middel  van  cassatie  daarop  niet  gebouwd 
was;  maar,  aangenomen  dit,  geloof  ik  dat  die  meening  niet 
juist  is.  De  bewering,  dat  aldaar  sprake  is  van  rigtig  gehoa- 
dene  boeken,  kan  ik  voorbijgaan  met  de  enkele  opmerking, 
dat  het  beweren  van  het  niet  rigtig  houden  vroeger  niet  is  aange- 
voerd; integendeel  het  bestreden  arr.  in  de  aangehaalde  overw. 
spreekt  van  eene  ^wederzijde  erkende  schriftelyke  correspon- 
'dentie'   (*) 

'De  tweede  grond  van  tegenspraak  is  van  meer  gewigt, 
dat  nl.  dit  slot  van  a.  10  K.,  even  als  het  geheele  a.  enkel 
toepasselijk  is  op  de  acceasoria,  in  al.  1  opgenoemd,  ten 
aanzien  van  den  tyd  der  handeling  en  levering,  de  hoedanig- 
heid, de  hoeveelheid  en  den  prijs  der  goederen.  Dit  punt  ia 
betwist  tnsschen  de  regtsdoctoren ;  Prof.  Holtiüs,  Hand.  I, 
87,  schynt  met  den  geachten  pleiter  der  eischeresse  in  te  stem- 
men, waar  hg  zegt:  'niet  te  gelooven,  dat  met  kunnen  daarby 
'een  verschillend  voorschrift  is  gegeven.'  »Ook*  zegt  hij  'ziet  op 
'iets  anders ;  't  was  niet  gebruikelijk  om  het  kopijboek  als  be- 
'wysmiddel   te   produceren  en  't  kwam  niet  zeer  te  pas,  wyl 

(*)  Dat  extracten  ten  deze  voldoende  zijn  nu  de  overlegging  der  boeken 
niet  is  gevorderd,  is  beslist  bij  arr.  van  6  Jan.  1870  (Regttpr.  XCIV, 
89;  t.  d.  Hok.,  0,.&,  XXXIV,  194). 
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#de  brieven  zelve  voorhanden  wezen  moeten.  Wauneer  echter 
#de  eene  party  weigert  de  aan  haar  geschreven  brieven  te  ver- 
'toonen ,  kan  de  andere  zich  wel  op  haar  kopij  boek  beroepen.' 
Opmerkelijk  is  echter  de  by  voeging:  'en  hoeveel  bewya  dat  dan 
'maken  zal,'  is  aan  het  oordeel  van  den  regter  overgelaten.' 

'In  gelyken  geest  drukt  zich  ook  Mr.  Dibphuis  uit,inzyn 
Mtmdelar.  I,  48:  'dat  deze  niet  in  ruimere  mate  dan  deove» 
'rigen  tot  bewijs  kunnen  dienen  ia  wel  niet  twijfelachtig ,  maar 
'ook  binnen  de  in  het  algemeen  gestelde  grenzen  is  hunne  bewys- 
'kracht  in  elk  byzonder  geval  aan  het  óórdeel  van  den  regter 
'overgelaten.' 

'Tepegt  heeft  de  geëerde  pleiter  van  antwoord  er  echter  op 
gewezen ,  dat  Mr.  de  Pinto  in  zyne  Handl.  tot  het  W.  v.  K. 
II,  87,  van  een  ander  oordeel  is,  waar  deze  aangeeft:  'het 
'kopyboek  evenwel,  in  verband  met  de  brieven  van  de  tegen* 
'party ,  kan  een  volledig  bewys  daarstellen  van  de  geheele  han- 
'deling;'  en  dat  dit  oordeel  ook  ia  bevestigd  by  Mr.  Kist, 
Beg.  van  handehr.  I,  89;  ik  verwys  daartoe  byzonderlyk  naar 
de  woorden:  'Hier  geldt  dus  een  geheel  ander  systeem  dan 
'voor  de  andere  boeken ;  kopyboeken  van  brieven  kunnen  alles 
'bewijzen;  de  regter  is  echter  nimmer  verpligt  ze  als  bewys 
'aan  te  nemen.' 

'De  wetgever  heeft  kennelyk  onderscheid  gemaakt  tusschen 
het  brieven-kopyboek  en  de  overige  koopmansboeken  5  laatst- 
genoemden kunnen  alleen  dienen  om  het  volledig  bewys  der 
accessoria  te  leveren,  als  de  handeling  niet  geheel  wordt  ont- 
kend. Daarin  werd  afgeweken  van  het  12  a.  O.  de  C:  'les 
'livres  de  commerce,  regulièrement  tenus,  pen  vent  être  ad- 
'inis  par  Ie  juge  pour  faire  preuve  entre  commercants  pour 
'faits  de  commerce.'  (Zie  Failliet  ad  art);  en  waarom  de 
afwijking,  welke  by  het  Ie  ontwerp  niet  was  aangenomen 
(Mr.  Voobdüin,  VIII,  48  en  71)P  Wy  vinden  de  reden  m.  i. 
aangeduid    in    de  redevoering  van  Mr.  Donker  Cuktiüs  (Mr. 
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Yoobduin,  /.  e.,  %%,  74),  door  de  bedenking:  #mais  es  doiUH 
**ésuUei  qu'il  suffit  d'être  insorit  debiteur  sar  oe  hvre,  ré*- 
«gujicirement  tenu>  poar  1'être  véritablement,  mi  poar  poovoir 
*m  mom,  ètre  oondamné'  comme  tel9«  Om  die  moeQelgkkeid 
te  ontkomen  werd  de  redactie  nu  a»  lft,  aL  1,  gewgagé, 
zpoak  deae  thans  luidt»  en  na  die  wyiiging  gaf  do  wetgever 
nog  een  9e  al.»  waarhy  hg  eehter  terugkeerde,  b$  exceptie, 
tot  kot.  Fransch*  stekel,  in  ayne  onbeperktheid,  zoodat  ook 
Mr.  IaPHAJi  daarop  aanteekeodej  #bet  bewya  door  middel  de# 
«ooirespondentie  ia  ilaar  beide  wetgevingen  heizelfde;'  en»  de 
oude  regel  van  handelsregt  van  Casabegis  grooteadeele  werd 
gehuldigd:  «mereatoram  titterae  epcempklae  In  regfctro  proba- 
*.tk>oem>  faeiunt.*  (*} 

«Had  de.  wetgever  gedacht,  aan  het  «binnen  de  grenzend  van 
Mr.  Dihphüis,  ik  zon  achten,  dat  de  redaetie  anders  war* 
geweest,  en  dat  öf  achter  de  benaming:  «koopmansboeken* in 
aj.,  1  ware  gevoegd  i  «waaronder  ook  koopmanaboeken# ,  of  do 
toevoeging  sou  hebben  geluid:  «deze*  bepaling  is.  ook  toepen* 
*aelijk  op  rigtig  gehondenej  fcopijboeken  van  brie  vso  *r  of  ieta 
dengelyltt;  waarbij  men.  alleen*  te,  vragen»  soa  hebben  of  die*ko* 
pqhoeken,  dan  geen  koojpmanaboekeo  ware»,  als  een  koopma* 
ze  houdt? 

<rlk  kan  my  ook;  «ge*  goed  de.  reden  woon  eene  onderschei- 
de.Be,  bepaling  denken;  het.  gevaar»  waarop.  Mr,  Domkeb  €un* 
ti«3  doelde,,  bestaat  d&artyj  nieta  nL>  de  eenvoudige  eenzijdige 
tertoekhstelling  eene*  handeling,,  omdat  ze.  niet, anders  inbond** 
o>n,  kopijen  van  de  brienen,  aan,  de,  par^j  gesohrejven.;  en  bok 

he^ang   van  dep  handel  brengt,  iqede,  dat  door  den  regter  nik 

i 

de,  over  m  weder  gewiaaeWa  brieven  kmm  worden  boaltst  ^  e/ 
e;  al  den  nie,t  eene,  haj^ejatnaftaaetie  tosseben  hen  is  ontstaan , 
w,aa*  die  handel  niet  gewoon,  is  van*  iedere  handeling eene  scjurif- 


(*;  Vergel.  de  Wal,  BamUltr.  I,  no  11»  en  118. 
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telgke  verbindtenia  ad  koe  op  ter  maken ,  naar  jukt  door  brief* 
wisseling  te  contracteren.  (*) 

'Eu»  waar  bet  middel  zich  beroept  op  de  a«  1919  j°  1911 
B.-W. ,  alsof  die  brieven  alleen  tegen  de  onderteekenaars  konden 
getuigen,  handelt  het  eenzgdig  en  buiten  den  easuej  Want  dé 
vraag  ia  niet»  of  die  brieven  eenerz^ds,  en  wel  door  de  ver* 
weerderessein  cassatie  geschreven,  het  bewys  der  overeenkomst 
kannen  leveren,  maar  de  regter  leidde  dit  af  uit  da  weder* 
sgdsche  correspondentie  (4e  overw.),  en  dit  ia  geoorloofd. 

#Ik  ben  op  de  aangevoerde  gronden  van  oordeel,  dat  hel» 
aangevoerde  middel  ia  ongegrond ,  en  heb  alaoo  de  eer  te  con- 
cluderen tot  verwerping  der  voorziening*  en  veroordeeltng  tan 
de  eiaohereaae  in  de  kosten.» 

&&RËST.  —  De  H.-K.  d.  N.  —  Op  hntberaép  van,  ene.; 

»(X,  dat  als  êenig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld :  schen» 
ding  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1902,  1903,  1904, 
1911,  1912,  1960,  1964  en  1965  B^W.  en  a.  1  K,  omdat 
de  verweerderease,  zich  beroepende  op  eene  overeenkomst  van 
rentebetaling,  daarvan  moet  leveren  het  wettig  bewijs,  dat 
echter  ontbreekt  en  niet  is  te  vinden  in  hetgeen  daarvoor  ia 
aangenomen  bg  het  beklaagde  arr.;  en  zulks  omdat:  L* 
correspondentie  tusseben  kooplieden  niet  voorkomt  onder  de 
wettige  bewijsmiddelen,  bg  8»  19 OS  B.-W.  als  zoodanig  er** 
kend,  en  brieven,  naar  de  a.  1911  en  1912,  alleen  bewgs 
kansen  opleveren  tegen  de  onderteekenaars;  en  2»  uit  de  brieven 
der  eischeresse  niet»  andera  volgt  dan  eene  stilzwijgende  erken- 
tenis, terwgl  de  wet  bg  de  aangehaalde  a.  als  wettig  bewge 
alleen  aanneemt  de  mondelinge  of  sehriftelgke ,  altgd  derhalve 
uitdrukkelijke  erkentenis; 

*0*  te  dien  aanzien ,  dat  de  overeenkomst  van  rentebetaling 


(*)  Een  voorbeeld  van  een  handelsovereenkomst,  gesloten  door  een  brief 
«n  een  telegram,  vindt  men  bg  arr.  van  27  Nov.  1868  (Y,  d.  Hon, 
&•&  XXXIII,  140J 
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by  het  beklaagde  arr.  is  aangenomen  op  «het  voortdurend  door 
de  eischeresse  by  hare  brieven  stilzwijgend  voorbijgaan  en  das 
niet  wederspreken  van  de  uitdrukkelyke  en  by  herhaling  aan 
haar  door  de  verweerderesse  gedane  mededeelingen  omtrent  de 
de  ten  haren  laste  gebragte  interessen ,  als  niet  anders  kunnende 
worden  beschouwd  dan  als  eene  erkentenis  der  door  de  verweer- 
deresse  beweerde  met  haar  deswege  getroffen  overeenkomst  en 
van  bare  daaruit  voortvloeiende  verpligting  ;*  en  bovendien 
op  de  overw. :  'dat  bij  handelingen  tnsschen  kooplieden ,  ingeval 
van  verschil,  gelden  moet  hetgeen  voortvloeit  uit  de  wederzijds 
erkende  schriftelijke  correspondentie,  zoolang,  gelijk  hier, niet 
blykt  van  het  tegendeel  ;*  terwijl  eindelijk ,  aan  het  slot  zijner 
overw11,  door  het  Hof  is  aangehaald  a.  10 ,  laatste  gedeelte,  K.; 

#0. ,  dat  het  Hof,  daarbij  gewagende  van  erkentenis ,  geens- 
zins heeft  bedoeld  eene  eigenlyk  gezegde  erkentenis,  en  dat 
daarmede  vervalt  de  beweerde  schending  van  de  drie  laatst 
aangehaalde  a.  B.-W. ;  dat  het  evenmin  als  bewys  tegen  de 
eischeresse  heeft  aangenomen  brieven  der  verweerderesse  aan 
haar  op  zich  zelf  genomen ,  en  alzoo  deze  brieven  eenerzyds , 
maar  de  wederzydsche  briefwisseling;  en  dat  derhalve  daardoor 
niet  zyn  geschonden  de  aangehaalde  a.  1911  en  1912  B.-W., 
als  alleen  betreffende  het  tegen  de  onderteekenaars  uit  hunne 
brieven  veroorloofd  bewijs;  maar  dat  door  het  Hof  als  bewijs 
voor  de  overeenkomst  omtrent  de  renten  is  aangenomen:  *de 
herhaalde  mededeeling  daaromtrent  in  de  brieven  der  verweer- 
deresse aan  de  eischeresse,  in  verband  met  het  voortdurend 
stilzwijgen  daaromtrent  van  de  zijde  der  laatstgenoemde;' 

'O. ,  dat  derhalve  het  Hof  de  rente-overeenkomst  heeft  aan- 
genomen niet  regtstreeks  op  schriftelijk  bewijs,  maar  op  zoo- 
danige ,  aan  's  regters  oordeel  en  voorzigtigheid  overgelaten  ver- 
moedens, als  zijn  bedoeld  en  veroorloofd  bij  a.  1959  B.-W.; 
dat  deze  vermoedens  door  het  Hof  zyn  gegrond  op  den  inhoud 
der    wederzijds    erkende    briefwisseling,  waarvan  het  tegendeel 
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niet  was  gebleken,  en  dat  bet  ach  daartoe  teregt  heeft  beroepen 
op  bet  slot  van  a.  10  K.,  waarby  als  middel  van  bewys  tnsschen 
kooplieden  worden  toegelaten  de  rigtig  gehouden  kopyboeken 
van  brieven»  soo  echter,  dat  zy  als  soodanig  door  den  regter 
niet  moeten,  maar  (soo  als  de  bepaling  luidt)  kunnen  worden 
aangenomen ; 

#0.,  dat  dan  ook,  wanneer  het  slot  van  a.  10  IC.  sonde 
moeten  worden  uitgelegd ,  niet  op  zich  zelf  en  in  eenen  geheel 
algemeenen  sin,  maar  in  verband  met  het  aldaar  voorafgaande 
omtrent  koopmansboeken ,  en  daaruit  beperkt,  dan  nog,  by 
het  ontbreken  der  aanhaling  van  dat  a.  bg  bet  middel  van  cas- 
satie, dit  niet  zouden  kunnen  leiden  tot  vernietiging  van  het  be- 
klaagde arr.; 

*0.,  dat  alzoo  het  eenig  aangevoerde  middel  van  cassatie 
is  ongegrond; 

» Verwerpt  enz.* 


No  1226.  —  Arrest  van  28  Apr.  1871. 
(A.  625  en  1002  B.-W.;  t.  1125  B.-W.  en  626  B.-R.;  a.  56  B.-R.) 

Heeft  de  jndex  facti  den  eisch  tot  uitkeering  van  het  den 
eischer  competerend  aandeel  in  het  saldo  der  rekening 
ontzegd  f  —  Ja. 

Is  door  die  ontzegging  den  eiscker  voor  altijd  en  onherroe- 
pelijk afgesneden  het  regt  om  te  hebben  het  genot  van  en 
te   beschikken  over  zijn  aandeel  in  het  saldo?  —  Neen. 

Zijn  ook  dan,  wanneer  de  beweerde  strijd  tusschen  de  be- 
paling van  den  termijn ,  gesteld  voor  de  verschijning  voor 
den  notaris  en  van  dien  gesteld  voor  het  doen  van  re- 
kening en  verantwoording,  aanwezig  ware,  de  a.  1125 
B.-W.  en  696  B.-R.  geschonden?  —  Neen. 

Is  de  eischer  teregt  in  al  de  kosten  van  het  proces  ver- 
oordeeld, wanneer  ten  aanzien  van  het  eenige  punt,  waarin 
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hij  in  hét  gelijk  werd  gêeteld,  dé  verweerder*  riek  geemê 
partij  hebben  gesteld?  —  Ja. 

De  eerste  verweerdere*  heeft  in  den  aanvang  van  1869  bij 
de  Arr.-R.  te  'e  Hertogenbosoh  eene  regtsvorderiog  ingesteld 
tegen  den  eischer  en  de  verdere  verweerders,  hare  kinderen 
en  kleinkinderen ,  als  met  haar  geregtigd  tot  de  nalatenschap 
van  wijlen  haren  echtgenoot  en  tot  de  tnsschen  hawr  en  dien 
haren  echtgenoot  bestaan  hebbende  gemeenschap  tan  goederen  t 
om  met  haar  over  te  gaan  tot  scheiding  en  vérdeeling  dier 
nalatenschap  en  gemeenschap. 

Al  de  aldaar  gedaagden  hebben  in  die  vordering  toegestemd , 
doch  de  tegenwoordige  eischer  heeft  reeonventionneel  en  bij 
provisie  gevorderd:  1°  de  veroordeeling  der  aldaar  eischerea 
in  conventie  om  aan  hem  te  doen  rekening  en  verantwoording 
van  haar  beheer  sinds  17  Dec.  1865  over  de  goederen  der 
huwelyks-gemeenschap  bovenbedoeld  en  tot  uitkeering  van 
zijn  A  aandeel  in  het  saldo  dier  rekening ;  2°  sequestratie  van 
het  door  de  eischeres  in  reconventie  beheerde. 

Ofschoon  een  aantal  gronden  tot  bestrijding  dezer  reconven- 
tioonele  vordering  aanvoerende,  luidde  het  dispositief  der  con- 
clusie van  de  verweerderes  in  dat  cas  toch:  #dat  zy  zich 
«omtrent  de  vordering  in  reconventie  tegen  haar  ingesteld, 
'geheel  verlaat  op  's  Begters  oordeel. * 

Slechts  één  der  overige  gedaagden  in  con?entie  (de  nu  mede- 
verweerder J.  H.  A.  D.)  mengde  zich  in  het  debat  omtrent  de 
reconventie:  hg  refereerde  zich  wel  omtreat  de  vordering  tot 
rekening,  verantwoording  en  uitkeering,  maar  sprak  toch  het 
oordeel  uit,  dat  die  zon.  zyn  in  strijd  mei  de  wei,  en  hg 
verzette  zich  nitdrakkelr/r:  tegen  de  vordering  tot  sequestratie. 

Een    vonnis    van   29  Dec.  1869  verleende  al  de  gevraagde 
acten,  veroordeelde  de  gedaagden  in  conventie  om  over  te  gaan 
tot  scheiding  van  huwelijksgemeenschap  en  nalatenschap,  wees  " 
den   notaris   D-.   te   Tilburg  aan,  ak  ten  wiens -overstaan  die 
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scheiding-  zon  gesohieden,  bepaalde  een  dag  ter  verschoning 
▼oor  den  notaris,  benoemde  een  vertegenwoordiger  voor  de 
nalatige  of  weigerachtig©  geregtigden,  en  veroordeelde  de  oor- 
spronkelijke eischeresse,  verweerderes  in  reconventie,  tot  het 
doen  der  door  den  eischer  in  dat  cas  gevorderde  rekening  en 
verantwoording,  doeh  ©ntzeide  den  tegenwoordigen  eischer  allen 
verderen  reoonventionnelen  eisoh ,  en  bepaalde  dat  de  proces- 
kosten souden  komen  ten  Iaat  des  boedels. 

Van:  dat  vonnis  appel» 

B§  het  thans  bestreden  arr.  beeft  bet  Hof  weder  aan  partyen 
verleend  de  door  haar  verlangde  aeten,  doch  hel  vonnis  «eww 
bevestigd,  met  nitsondering  van  de- beschikking  over  de  kosten, 
welke,  wat  de  reconventie  betreft,  ten  laste*  va»  den  aldaar 
app.,  encèer  ia  reconventie  (n*  eisehev  in  cassatie)  werden 
gebragt,  met  veroordeeling  van  dezen  in  al  de  boste»  van  bet 
hooger  beroep,  en  met  bepaling  van  een  naderen  dag*  tot 
lerschyniög  van  partgen  voor  den  notarist, 

Tegen  dit  arr.  heeft  de  eischer  zich  in  cassatie  vexvrafenr 
voov  hem  is  de  volgende  conclusie*  genome»: 

I.  «A.  het  bestreden  asr.  m  de  torste  platte  heeft  geschondbn* 
en  verkeerd  toegepast:: 

»a).  A.  696  e»  1009  B.-W.  in>  verband  met  de  a.  119&ea> 
113a,  1970,  1291,  1304,  1306,  133»  tot  e*  met  1*35, 
1374,  1S?&,  1065,  1390  tos  e»  met  1393,  1837  tot  en  met 
1839  ft~W.  en  met  a.  774  en  779  B.-H.;  en 

•*).  A.    1195  pr.,  1139  pr-,  1197  tot  en  met  1182,11*5 
<tt  11915    &-W.  in  verband)  met  a.  S81,  9»,,  en  1335  BvrW- 
en  a.  388  K.,  mitsgaders  in  verband  met  de  reeds  aangehaalde* 
a.   1066,    189Q-~.m8    en   1337~18S9>  B4-W.  e»  a.  77*  en 
779  B.-K. 

door  te  bevestigen  de-  in  eersten  aanleg  uitgesproken  <mfi* 
'*99**9  aaa  den  eischer  in  cassatie  van  de  door  hem  reeen- 
ventionneel  gevorderde  uitkeering  van  het  aandeel  (ïjjade  Vkr)y 
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dat  uitdrukkelgk  werd  uitgemaakt  hem  te  'competeeren*  in 
het  saldo  der  rekening,  welke  de  eerate  ?erweerderea  veroor- 
deeld werd  en  bleef  aan  den  eiacher  in  cassatie  te  doen, 
op  grond: 

*a)  dat  de  eerste  regter  de  niet*toewgzing  b§  provisie  van 
den  eisoh  tot  uitkeering  van  het  aan  den  eischer  competerende 
aandeel,  zgnda  tV»  in  het  saldo,  met  voorbehoud  zijner  regten , 
o.  a.  daarop  heeft  gegrond,  dat  het  hier  gold  de  vaststelling 
eener  illiquide  vordering,  en  dat  dit  motief  reeds  op  zich  zelf 
die  niet-toewgzing  bg  provisie  wettigt,  vermits  niet  vooraf  te 
bepalen  is ,  hoeveel  den  eersten  geintim9  (lees  :  den  app. ,  tbans 
eisoher  in  eassatie)  toen  eischer  in  reconventie,  uit  dien  hoofde 
zal  toekomen;  en 

*b  dat  overigens  de  toewijzing  van  dien  eisch  den  app.  (nu 
eischer  in  cassatie)  boven  zgne  medegeregtigden  een  voorregt 
zou  geven ,  en  dat  de  overige  motieven  van  het  vonnis  tot  afwgzing 
van  den  eisch  in  reconventie  de  gegeven  beslissing  volkomen 
wettigen ; 

*A.  toch  eensdeels  de  door  het  Hof  aangevoerde  beweeg- 
redenen, al  waren  ze  volkomen  juist»  nog  niet  zouden  moeten 
leiden  tot  het  dictum  'ontzegging* ;  en  onderdeel*  die  beweeg- 
redenen zelve  de  wet  schenden  en  verkeerd  toepassen; 

*A.   namelgk,    wat    bet    eerste   punt  betreft,  en  dus  in  de 
veronderstelling    der    volkomen  juistheid  van  's  Hofs  eigen  en 
overgenomen  overwegingen  op.  zich  zelve,  de  uitgesproken  onU 
zegging   der   vordering   tot    uitkeering  van  de  aan  den  eisoher 
competeerende    ^    in    het   saldo   der  hem  te  doene  rekening, 
kennelgk  schendt  a.  625  en  1002  B.-W.,  omdat  die  ontzegging, 
in    kracht    van   gewijsde   gegaan,    hem  onherroepelijk  zou  af- 
sngden    het   regt   om   genot    te  hebben  van  en  te  beschikken 
over  een  object,  dat  bet  Hof  als  zgn  eigendom  erkent; 

*A.  de  verweerderes  daar,  waar  zij  na  eene  even  scheeve  en 
door  den    inhoud   der   processtukken  in  meer  dan  éé*n  opzigt 
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gewraakte  voorstelling  van  feiten ,  er  toe  overgaat  om  de  middelen 
van  cassatie  te  bestrijden,  —  de  evengemelde  stelling  der  eischeres, 
met  het  kwalijk  verholen  doel  om  verwarring  te  stichten,  be- 
jegent met  eene  verwijzing  naar  de  vorderingen,  die  respective 
zyn  toegewezen  en  ontzegd,  alsof,  bij  voorbeeld,  de  toewijzing 
der  vordering  in  conventie  tot  scheiding  en  verdeeling  sou  be- 
letten, dat  des  eischers  condividenten  hem  de  ontzegging 
van  zijn  eisch  tot  uitkeering  van  zijn  aandeel  in  het  saldo 
der  hem  te  doene  rekening  tegenwierpen ,  wanneer  hij  bij  de 
scheiding  zich  van  a.  1125  en  11  SS  B.-W.  mogt  willen  be- 
dienen ;    - 

*A.  hetzelfde  doel  doorstraalt  in  de  thans  nog  te  berde  ge- 
bragte  aanmerkingen  op  des  eischers  in  twee  instantien  toege- 
wezen reconventionnele  vordering  tot  rekening  en  verantwoording, 
alsof  zy  verweerderes,  die  in  appel  uitdrukkelijk  concludeerde 
tot  bevestiging  van  het  gansche  vonnis  a  quo ,  met  uitzondering 
alleen  van  een  deel  der  kosten ,  bevoegd  kon  wezen  op  te  komen 
tegen  de  ook  op  haren  eiscli  uitgesproken  bevestiging  van  dat 
deel  der  beslissing  des  eersten  regters; 

*A.  de  verweerderesse  voorts  drukt  op  het  karakter  van  provi~ 
êionneel,  door  den  eischer  zelf  aan  zijn  vordering  in  reconventie 
toegekend,  doch  daarbij  vergeet,  dat  dit  karakter  gold  de 
gansche  vordering,  zoodat  wel  de  vraag  kon  wezen  of  èyproviëiè 
moest  worden  uitgesproken  de  veroordeeling  tot  rekening  met 
hare  wettige  en  noodwendige  gevolgen,  maar  nimmer  kan  op- 
gaan het  beweren,  dat  daar,  waar  by  provisie  rekening  gedaan 
moet  worden,  een  der  wettige  en  noodwendige  gevolgen  van 
elke  rekening  aan  deze  rekening  zal  moeten  worden  onthouden ; 

"A.  voorts  de  gronden,  waarop  de  vordering  tot  uitkeering 
is  ontzegd  (in  's  Hofs  systeem,  had  moeten  zijn  verklaard  niet- 
^ontvankelijk    vooralsnog)  overvloeyen  van  verkeerde  toepassing 
en  schending  der  wet;   • 

#A.  toch  al  de  sub  a  by  het  middel  in  verband  met  a.  625 
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en  100B  B»-W.  verder  aangehaalde  wetsbepalingen  te  samen 
loepen  om  het  buiten  kyf  te  stellen  dat  den  eiseher  zi§n  erkend 
aandeel  k  het  saldo  nooh  tydelyk,  noch  voor  goed  moge 
«orden  onthouden  j 

»A.  de  eiseher,  dit  betoogende,  by  zijne  memorie  er  op  wees 
dat  eventuele  debatten  het  in  de  te  doene  rekening  erkende 
eyfer  van  ontvangaten  souden  kunnen  doen  klimmen,  het  op- 
gegeven cijfer  der  uitgaven  doen  verminderen,  zoodat  het  saldo 
ten  behoeve  des  gerendeerden  by  het  vonnis  van  a,  779  B.-tt- 
welligt  veel  hooger  zou  worden  gesteld  dan  het  bedrag,  als 
saldo  voorkomende  in  de  rekening,  gelijk  ze  gedaan  is; 

#A.  de  verweerderes  de  kracht  van  dit  argument  tracht  te 
breken  door  de  stelling ,  dat  het  by  de  te  doene  rekening  te 
vermelden  saldo  ten  gevolge  van  latere  debatten  even  goed 
lager  als  hooger  sou  kunnen  uitvallen,  waartoe  hier,  volgens 
haar,  alle  kans  bestaat; 

#A»  uit  het  bijbrengen  dezer  stelling  echter  duidelyk  blijkt 
van  gebrek  aan  elk  afdoend  argument ,  vermits  het  beswaar Jyk 
in  gezonde  hersens  kan  opkomen,  dat  een  gerendeerde  van  reke- 
ning ooit  debatten  zou  moveren  om  het  cijfer  der  ontvangsten  te 
doen  verminderen  of  dat  der  uitgaven  te  doen  verhoogen,  om, 
hoe  bok,  een  minder  saldo  te  verkrijgen  dan  hem  wordt  aan- 
geboden; 

«A.  ook  de  sub  b  by  het  middel  aangehaalde  wetsa.  zyn 
geschonden  en  verkeerd  toegepast,  omdat  die  logenstraffen 
's  Hofe  stelling,  dat  de  toewijzing  van  den  eisch  tot  uitkeering 
aan  den  eiseher  va*  zqn  wettig  en  onbetwist  eigende/n  hem 
boven  zyne  medegeregtigden  sou  bevoordeelen;. 

* A.  de  verweerderes  hiertegen  vruobtelooe  aanvoert ,  dat  eerst 
tusseken   allen   moet   blijken    koeveel  des  eischers  aandeel  be- 
draagt,  en   of  er  tegenover  zijn  beweerd  regt  niet  een  betes; 
regt  van  anderen  o  verstaat,  eensdeels   omdat    zy  door  dit  be- 
weren exeipiëert  de  jure  tertii »  anderdeels  omdat  door  den 
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jndex  facti  in  twee  instanties,  waarin  allen  niet  slechte  ge* 
roepen ,  maar  ook  opgekomen  waren ,  netnine  contradicente  ia 
erkend,  dat  zyn  aandeel  bedraagt  Ai  en  eindelijk  omdat  geen 
schijn  of  schaduw  ia  of  wordt  bygebragt  van  mogelijkheid  voor 
het  bestaan  van  een  regt ,  tegenoverstaande  aan  het  erkende 
regt  des  èischers. 

«ril.  A.  zelfs  in  het  systeem  des  eisenere,  dat  hem  had  moeten 
worden  toegewezen  «yne  vordering  tot  uitkeering  van  *$fjiaen* 
deel  in  het  saldo,  maar  vooral  in  bet  systeem  van  's  Hoi» 
motieven ,  dat  hem  dit  aandeel  eerst  moest  worden  gevalideerd 
by  de  scheiding ,  het  bestreden  arr.  zich  s'»  de  tweede  pfaate 
heeft  schuldig  gemaakt  aan  schending  en  verkeerde  toepassing 
van  a.  1125  B.-W.  en  a.  696  B.-R.,  door  te  maken  zooda- 
nige bepaling  van  den  dag,  waarop  partyen  gehouden  souden 
zyn  voor  den  benoemden  notaris  te  verschenen  #voor  het 
tverrigten  der  werkzaambeden  van  scheiding  en  deeling*  dat 
die  comparitie  zon  moeteq  plaats  hebben  foor  dat  mogelykheid 
bestond  om,  met  inachtneming  van  de  eigen  voorschriften  van 
het  arr.*  tot  scheiding  en  deeling  over  te  gaan; 

"A,  toch  partyen  *  volgens  het  arr. ,  voor  den  notaris  moesten 
verschenen  op  den  derden  maandag  (dus :  hoogstens  drie  weken) 
na  de  beteekenjng,  dat  is:  op  een  dag,  waarop  onmogelyk 
kon  zyn  bepaald  het  saldo  der  binnen  drie  maanden  na  de- 
lelfde beteekening  eerst  te  Uoene  rekening,  en  waarop  du*  on- 
aiogelyk  den  eischer  kon  worden  uitgekeerd  of  gevalideerd  zyn 
aandeel  in  dat  saldo,  -— alzoo  op  een  dag,  waarop  de  toestand 
bij  a.  112$  bedoeld,  nog  niet  kon  bestaan; 

*A.  de  verweerderea  aan  dit  middel  tracht  te  ontsnappen 
door,  na  een  daarby  volstrekt  niet  te  pas  komend  verhaal  der 
procedure  (waarin  o.  a,  voorkomt  de  onjuistheid,  dat  zy  in 
eersten  aanleg  in  de  reconventionnele  vordering  tot  rekening 
zou  hebben  geconsenteerd),  te  beweren  dat  de  werkzaamheden 
der  scheiding  geregeld   zullen  kunnen  plaats  hebben  tqsschen 
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al  de  geregtigden ,  en  de  eischer  op  zich  zelven  «al  kunnen 
handelen  gelyk  hem  behaagt,  ten  opzigte  zijner  akonderlyke 
rekening,  alsof  niet  door  het  Hof  ware  uitgemaakt,  en  by  de 
bestryding  van  het  eerste  middel  door  haar  verdedigd ,  dat  den 
eischer  zyn  aandeel  in  het  saldo  eerst  mogt  worden  uitgekeerd 
of  gevalideerd  juut  ter  gelegenheid  der  scheiding,  en  ais 
konde  er  ooit  sprake  zyn  van  een  afzonderlek  handelen  des 
eischers  daar,  waar  de  verweerderes  des  eischers  codividenten 
gelegenheid  wil  laten  alsdan  hun  eventueel  belang  beter  tegen- 
over dat  des  eischers  te  doen  gelden; 

*A«  de  verweerderes  nog  eene,  niet  minder  wanhopige  po- 
ging aanwendt  om  aan  dit  tweede  middel  te  ontsnappen,  door 
het  te  doen  voorkomen  alsof  daarbij  geklaagd  wierd  over  de 
tegenstrijdige  beschikking  in  den  ein  van  a.  882,  6°,  B.-R.» 
hetwelk  zoo  weinig  het  geval  is ,  dat  geenerlei  physiek  beletsel 
in  den  weg  sou  staan  aan  het  *verrigten  der  werkzaamheden 
»van  scheiding  en  deeling  *  lang  voor  dat  rekening  en  verant- 
woording door  de  verweerderes  wierd  gedaan ,  en  alzoo  sprake 
kon  zyn  van  eenig  saldo; 

III.  "A.  eindelyk  het  bestreden  arr.  a.  56  B.-R.  heeft  ge- 
schonden en  verkeerd  toegepast  door  den  eischer,  wien  een 
deel  zijner  vordering  wordt  toegewezen,  te  veroordeeleu  in  al  de 
koBten  op  die  vordering  gevallen  ; 

-  *A.  quasi  tot  bestrijding  van  dit  middel  wordt  gezegd,  dat 
gemeld  wetsa. ,  door  het  woord  mogen  te  gebruiken  ,  den  regter 
de  meest  mogelyke  vryheid  geeft  om  de  kosten  te  compenseren , 
als  hadde  de  eischer  zelf  niet  reeds  by  zijne  memorie  van  eiach 
er  op  gewezen,  dat  de  toe  wy  zing  van  slechts  een  deel  zijner 
vordering ,  zoowel  als  de  bloedverwantschap  van  partijen  com- 
pensatie zou  hebben  gewettigd ,  doch  dat  hier  geen  sprake  was 
van  compensatie,  maar  van  veroordeeling  van  den  (zij  het  ook 
slechts  partieel)  triumphant  in  al  de  kosten; 

*A.,    de  verweerderes  by  haar  ten  slotte  gedaan  beroep  op 
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a.  1845  B.-W.  over  bet  hoofd  ziet,  dat  daar  gehandeld  wordt 
van  hetgeen  aan  hem,  die  rekening  iê  doende  9  moet  worden  ge- 
valideerd ,  volstrekt  niet  (gelijk  hier)  van  de  kosten  eener  pro* 
cedare,  waarin  moet  worden  uitgemaakt  of  er  verpligting  be- 
staat tot  het  doen  van  rekening  en  uitkeering  van  saldo; 

*Zoo  concludeert  Mr.  M.  Eijssbll  ,  als  proc.  des  eischers  in 
cassatie,  dat,  bq  's  H.-Rs.  te  wyzen  arr.  zal  worden  vernietigd 
het  arr.  van  het  Prov.-Ger.  in  N.-Brab.  op  18  Dec.'  1870  ge- 
wezen, voor  zoover  daartyj: 

"O)  is  bevestigd  de  ontzegging  aan  4<Jen  eischer  van  de  door 
hem  in  reconventie  gevorderde  uitkeering  van  zyn  aandeel  in 
het  saldo  der  aan  hem  door  {ie  eerste  verweerderes  te  doene 
rekening  en  verantwoording; 

»è)  de  kosten  der  reconventie  zyu  gebragt  ten  zijnen  laste, 
en  h\j   is  veroordeeld  in  al  de  kosten   van  het  hooger  beroep; 
»c)   is    bevolen    de   verschoning    van  partyen  voor  den  be- 
noemden  notaris   op   den  derden  maandag  na  de  beteekening 
van  het  thans  bestreden  arr.; 

«en  voorts  by  'sH.-Rs.  te  wyzen  arr.,  ten  principale  regt- 
doende  op  de  twee  eerstgemelde  punten,  met  gedeeltelijke 
teniet-doening  van  het  vonnis ,  waarvan  aan  het  Hof  was  geap- 
pelleerd ,  den  eischer  in  cassatie  alsnog  zal  worden  toegewezen 
de  door  hem  reconventionneel  gevorderde  uitkeering  van  zyn 
&  aandeel  in  het  saldo  der  hem  te  doene  rekening  en  ver- 
antwoording, met  veroordeeling  zijner  wederparty  in,  immers 
met  compensatie  van  de  kosten  der  reconventie  in  de  beide 
vorige  instantiën ;  en ,  met  terugwijzing  der  zaak  naar  het  Hof, 
om,  met  inachtneming  van  's  H.-B&.  arr.,  nadere  bepalingen 
te  maken  omtrent  den  tyd,  waarop  partijen  voor  den  benoem- 
deu  notaris  zullen  hebben  te  verschynen;  alles  met  veroordee- 
ling der  verweerders  in  de  kosten  van  cassatie.* 

Voor  de  verweerderesse  ooricludeerde  Mr.  C.  J.  F&AN90IS, 
onder  referte  aan  de  voor  haar  ingediende  Memorie: 

Burg.  Regt,  én*.  XXXVI.  8 
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*d*t  Wjj  *rr.  van  4en  H,-R.  04I  worden  verworpen  de  tem 
*  deze  ingestelde  voorziening  in  cassatie ,  mat  veroordeeling  v*n 
•dan  eischer  in  de  kosten, » 

Io  die  memorie  wordt  o.  a.  gelezen: 

Ad  I.  'Vooreerst  beklaagt  zich  de  eischer  in  cassatie  de*t 
men  hem  zyne  vordering  beeft  ontzegd  f  waar  die  io  elk  geval 
slechts  niet-ontvankelijk  bad  moeten  zijn  verklaard.  Hem  zuu 
daardoor  een  onherstelbaar  nadeel  zyn  toegebragt.  J)e  eischer 
in  cassatie  kan  zich  hieromtrent  gerust  stellen,  wanneer  by  slechte 
nagaat,  welke  vorderingen  gijn  toegewezen  en  welke  hem  (alles- 
zins  juist)  door  den  regter  zyn  ontzegd  geworden,  Die  vorde- 
ringen strekken  vooreerst  om  de  scheiding  en  verdeeling  te 
erlangen  van  de  gemeenschap  en  de  nalatenschap.  Pie  eiscji  i« 
toegewezen.  Te  dier  gelegenheid  komen  alle  aanspraken  regelmatig 
te  berde,  ook  die  van  den  eischer  in  cassatie,  die  alle  vrijheid 
bezit ,  wat  hy  meent; regt  te  zijn  by  die  gelegenheid  te  doen  gelden. 

'Vporis  heeft  de  eischer  in  cassatie  nog  eens  efzonderlyk 
rekening  en  verantwoording  gevraagd  van  het  beheer  pver  de) 
goederen  der  huwelijksgemeenschap;  —  ook  dat,  schpon.  een 
onderdeel  der  elgemeene  scheiding  en  deeling,  is  hem  geheel 
§z  tuperaèmdanti  toegestaan.  Maar  nu  wilde  hy  nog  bovendien 
reeds  eene  condempatie  doen  uitspreken  ten  einde, zich  &y 
provifiei  ■&  te  laten  uitkeeren  van  het  saldo  dier  laatste  reke- 
ning. Pie  eisch,  evenals  eene  andere  tegen  zijne  rnoeder  ge- 
rigt,  tot  sequestratie  van  waarden  is  hejn  ontzegd  t  en  zulks 
met  het  volste  r^gt,  want  zulk  eene  procifiomele  uitkeering , 
waarop  later  in  meerdere  of  mindere  mate  zou  kunnen  worden 
teruggekomen,  is  door  geen  enkel  der  49  bygehragte  wetaa, 
goed  te  maken.  Zij  toch  is  door  de  wet  gewraakt,  ware  vol- 
strekt onregtmatig.  Alleen  als  het  bedrag  zal  zyn  gefixeerd  van, 
hetgeen  aap  elk  deelgenoot  alsnog  in  het  geheel  toekomt ,  — 
kap  ujtkearing  worden  gelast,  en  al  heeft  de  regter  ook  beaHst 
dat  den  eischer  ^  competeert,—*  zeker  heeft  hy  niet  uitgemaakt 
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io  welk  definitief  bedrag  hem  dat  gedeelte  toekomt.  Ben  eisen 
tot  toorloopige  uitkeering  ii»t  daardoor  èlken  grondslag  cd 
behoort  te  worden  ontzegd.  Ib  bet  hem  toekomend  bedrag  een» 
maal  vastgesteld,  dan  zal  die  ontzegging  hem  üiet  in  den  weg 
staan  om  de  uitbetaling  daarvan  te  vorderen^ 

«De  juistheid  der  beslissing  op  zich  telve*  welke  door  den 
eiseher  in  oassatie  mede  wordt  bestreden  1  is  hiermede  ook 
reeds  aangetoond.  Voor  en  aleer  niet  bloot  tusscken  den  efcctar 
en  deze  verweerderetse  —  zyne  moeder  —  afcenderlykj  maatf 
tusschen  hem  en  alle  de  overige  geregtigden  tot  de  nalatenschap 
is  uitgemaakt  wat  hem  toekomt,  kan,  wattneer  aulke  niét  m 
der  minne  plaats  grijpt,  geen  regfceriyk  vonnis  uitbetaling  van 
eenig  saldo  gelasten, 

»De  eiseher  gevoelt  zeer  goed  de  ongerijmde  gevolge!)  van 
zyn  beweren  en  betoogt  daarom  by  zyn  schrifturen  daty  alk 
door  latere  debatten  het  saldo  ten  synen  behoeve  haoger  cou 
worden  bepaald ,  dit  niet  behoeft  te  beletten  hem  nu  reeds  een 
bevelschrift  te  doen,  afgeven  tot  eene  uitbetaling  van  zyn  W 
aandeel  in  het  voorloopig  erkende  saldo»  maar  by  behandelt 
niet  het  geval,  dat  zyn  saldo,  tengevolge  van  latere  debatten 
eens  lager  mogt  uitvallen  (waartoe  hier  alle  kans  bestaat)  en  de 
vraag ,  of  er  dan  voor  de  medegerêgtigden  in  de  afgifte  van 
dat  bevelschrift  geen  bezwaar  zou  zijn  gelegen? 

* De  volkomene  onhoudbaarheid  van  het  tweede  tndirêfaél 
van  dit  middel t  dat  de  toewysing  van  den  eisen  tot  uitkeering 
kem  eiseher  in  cassatie  niet  sou  bevoordeelen  boven  zijae  mede- 
gerêgtigden, valt  daarmede  dan  ook  dadölyk  in  het  oog;  Als 
hy  zegt)  ook  by  opvordering  van  mijn  arindeel  in  een  sotnij 
waartoe  ik  met  anderen  ben  geregtigd ,  is  regteos  en  feitelijk 
waar  »qui  jure  euo  utitur  rtemini  ittfuriam  facêi*  $  dan  behoeft 
bij  daarbft  te  begrijpen,  dat  eerst  t&ssoaen  allen  moet  btyfcev 
hoeveel  g$n  aandeel  bedraagt,  en  of  er  tegenover  zijn  be- 
weerd  regt  niet  een  beter  regt  van  anderen  overslaat.  Als  de 
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andere  geregtigden  evenzoo,  ieder  op  eigene  gelegenheid,  zich 
ten  aanzien  van  hunne  beweerde  regten  wilden  doen  gelden  , 
sou  dan  daaruit  niet  eene  grenzenloos©  verwarring  moeten  ge- 
boren worden  P# 

Ad.  II.  *By  het  arr.  is  bevestigd  de  beslissing  des  eersten 
regters,  houdende  veroordeeling  dezer  verweerderesse ,  toen 
ged.  in  reconventie,  om  binnen  8  maanden  na  de  beteekening 
van  dat  vonnis,  ten  overstaan  van  den  regter-eommissaris ,  re- 
kening en  verantwoording  te  doen  van  het  door  haar  sedert 
December  1865-  gevoerd  beheer  over  de  goederen  van  de  hu- 
welijksgemeenschap ,  bestaan  hebbende  tasschen  haar  en  wylen 
den  heer  J.  N.  D.  De  verweerderesse  had  in  dien  eisch.  geconsen- 
teerd ,  gelyk  reeds  hierboven  werd  opgemerkt.  Bij  het  vonnis 
der  Begtb.  was  op  den  eisoh  in  conventie,  ingevolge  a.  696 
B.-R. ,  een  notaris  benoemd  voor  de  scheiding  en  een  dag  be- 
paald om  ten  diens  kantore  te  vsrschynen  om  tot  de  werk- 
saamheden  der  scheiding  over  te  gaan  (den  vierden  maandag 
na  de  beteekening  van  het  vonnis).  Dit  verviel  door  het  appel. 
Het  Hof  wees  nu  aan  een  naderen  dag  (deu  derden  maandag 
na  de  beteekening  van  het  arr.).  Ook  dit  is  door  de  voor* 
aiening  in  cassatie  vervallen  en  er  zou  dus,  des  noods,  aan 
den  regter  eene  nadere  dagbepaling  moeten  worden  gevraagd. 

#De  eiscber  in  cassatie  ia  tnsschen,  èie  zelf  door  zyn  afzon- 
derlek rekening  vragen  de  oorzaak  daarvan  zou  zgn,  maakt 
nu  zwarigheden,  alsof  de  zaak  in  een  onmogelijken  toestand 
gekomen  was.  Zulks  bestaat  echter  louter  in  zijne  verbeel- 
ding; de  werkzaamheden  der  scheiding  zullen  geregeld  plaats 
hebben  tusschen  alle  de  geregtigden,  en  deeischerzal  op  zich 
zelven  kunnen  handelen  ten  aanzien  van  zijne  afzonderlijke 
rekeuing,  gelyk  hem  behaagt.  Hg  zal  daarmede  echte*  den 
geregelden  loop  der  scheiding  niet  kunnen  storen.  Waren  hier 
bovendien  door  den  regter  tegenstrijdige  beschikkingen  ge- 
geven (des  neen),  dan  zou  hij  het  middelvan  request  civiel — 
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niet   dat   van   cassatie   —   hebbes    moeten  te    baat    nemen.» 

Ad  III.  *Dit  middel  is  niet  minder  ongefundeerd  als  de  beide 
vorigen.  A.  56  B.-R,  toch  geeft,  door  het  woord  omogen*  te 
gebruiken,  aan  den  regter  de  meest  mogelyke  vrijheid,  wan- 
neer hg  de  compensatie  Tan  kosten  al  of  niet  meent  te  moeten 
uitspreken.  Hier  werd  de  eischer  in  cassatie  in  het  ongelijk 
gesteld  op  al  de  punten,  waarop  dezerzijds  tegenspraak  was 
gedaan.  De  verweerder  had  zich  op  de  vordering  tot  rekening 
en  verantwoording  gerefereerd  aan  's  regters  oordeel.  En  zoo 
komen  de  kosten  reeds  volgens  a.  1845  B.-W.  ten  laste  van 
den  eischer  in  cassatie.  Op  geen  enkel  punt  was  hij  alzoo  in 
het  ongelijk  gesteld,  zoodat  naar  regt  en  billijkheid  de  eischer 
in  reconventie  is  verwezen  in  de  kosten  daarop  vallende,  nu 
spe  verdere  vorderingen  werden  afgewezen.» 

Namens  den  Proc-G.  heeft  de  Advè-G.  Smits  in  deze  de 
volgende  conclusie  genomen: 

#De  eerste  verweerdster  heeft  eene  regtsvordering  ingesteld 
tegen  den  eischer  in  cassatie  en  de  overige  verweerders,  hare 
kinderen  en  kleinkinderen,  om  over  te  gaan  tot  scheiding  en 
deeling  der  gemeenschap  tusschen  haar  en  wijlen  haar  echtge- 
noot bestaan  hebbende  en  de  nalatenschap  van  dezen. 

#Al  de  toenmaligen  gedaagden  hebben  in  die  vordering  toe 
gestemd,  maar  de  tegenwoordige  eischer  heeft  reoonventionneel 
geêischt  de  veroordeeling  van  de  tegenwoordige  eerste  verweerd- 
ster:  *by  provisie  en  by  vonnis,  uitvoerbaar  by  voorraad,  tot 
het  doen  aan  hem  van  rekening  en  verantwoording  van  het 
sinds  17  Dec.  1865  door  haar  gevoerd  beheer  over  de  goederen 
van  de  huwelyks-gemeenschap  en  tot  uitkeering  van  het  hem 
toekomende  A  aandeel  in  het  saldo  der  rekening;  voorts  tot 
overgifte  aan  een  door  de  Regtb.  te  benoemen  sequester,  van 
alle  effecten,  schuldbekentenissen ,  papieren,  boeken  en  bescheiden 
zich  in  den  gemeensohappelyken  boedel  bevindende.* 

«De.  toenmalige   eischeres,    thans  perste  verweerdster,  refe- 
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reeida  «ich  ten  opzigto  van  deeea  eisen  in  reconventie  aan  het 
oordeel  der  Regtb. 

*De  Regtb.  wees  de.  «ordering  de»  eerste  verweerderesee  toe, ' 
mat  aapwjjajng  van  dea  notara ,  ten  wieaa  overstaan  de  scbeï&iBg 
zou  geschieden,  bepaling  aan  den  da»  fan  vereehijning  voor 
dien  notaris  en  benoeming  van  een  vertegenwoordiger-  voer  de 
nalatige  of  weigerachtig*  geregtigden,,  en.  veroordeelde  baap  tot 
het  doen  van  de  doe*  de»  tegenwroi&gen  eiaehep  in  cassatie  ge- 
vorderde tekening  en  verantwoording,  maar  ontzegd*  de»  Ter* 
ebeen  reconventionnelen  eifecb,  metbepalmg  dat  de  pioocebeeteB 
zonden  komen  ten  laste  des  boedels^ 

•„  *Yan  dit  geheels  vonnis  kwam  de  tegenwoordige  e»cber  1b 
appel*  De  eersjte  tcrweerdarea  oonotodeevde  ia  hoöger  beroep 
tot  bevestiging  van  het  vonnis  a  qu*t  met  uitoottdefhig  van  de 
beacbikking  ovsex  de  kosten.  B^j  het  thans  bestreden  art*  beeft 
het  Hof  overeenkomstig  deze  conclusie  uitspraak  gedaan,  en 
de  koeten,  wat  de  conventie  betreft,  gebragt  ten  mate  van  den 
boedel,  en.  «at  de  reconventie  betreft,  ten  laste  van  den  tegefi- 
wooixUgeP)  eischer,  dia  ook  teven»  weed  vevweaea- in>  alle  koeten 
valt  hel  hooger  beroep* 

#Als  eenate  ecmatU^middsl  wordt  tegen.  deaenitapraakvooF- 
gesteld:  ^schending  en  verkeerde  toepassing  ven?  a.  a.  625 
ep  W%  B.-W.,  in  verband  met.  t,  l*2fc,  11*2,  IfcfQ,  1271, 
1904,  1306,  183.SHr.ia30,  1874,  1875,  1M&,  109Ö—1WS, 
1:937,  fc*  ei»  wet  )$$9<  B.riW;  ca  mefe  a.  774  en  %79  B.JL, 
en  b  *  1194»  p*„  1132,  pi.,  1177*^1182,  11&5  en  1195 
RcW*  ea  a>  $8$  R»,  mitsgaders  in  verband  met  de  reeda 
aangehaald*  a.  105,6,  ISM^ilOi).  e»  1S37— IS39  B.-W.  en 
a*  774i  m  7  741,  B-ft.,  door,  te,  bevestigen  de  ia  eesten  aanleg 
ujitgesproken.  ontzegging,  aan,  den  efechejr  iaoAssfltiewmdédoor 
hem  reconventioane^l  gevorderde  uitkeering  w»  Hot  aandeel 
(zijnde  A)  dat  uita>njtkejjjk  werd  uitgemaakt  hem:  te  «tóompe- 
tere&jr,  in  b^t  ^(Jq  dei1  rekening ,  welke  de  eerst»  verwéerdsres 
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veroordeeld  Werd  ea  bleef  Mn  den  eiseher  hl  cassatie  te  doeri. 
•Ik  aaoet  beginnoot  met  de-  opmerking,  dat  de  eiseher  zich 
ra.  iw  vergist,  wanneer  by  stelt,  dat  rtritdrnkkelyk  fe  uftge- 
maakt,  dut  hem  competeert  ■&  itr  het  saldo  der  rekening  van 
het  bekeer  der  gemeenschap ,  welke  de  eerste  verweerdsfeY  ver- 
oordeeld is  hei»  te  doen.  Ik  kan  van  dergelijke  beslissing  geen* 
spoor  vinden  in  het  bevestigde  vonnis  der  Kegtb.  te  's  Bbadi, 
evenmin  in  het  bevestigende  beklaagde*  arr.,  bepaald  ook  niet 
iö'  de  v^fde  overw.  waar  de  eiseher  het  schuit  té  lezen.  BJ 
aandachtige  besehouwing  van*  ék  overw.  toch  2aT  Blyken,  dat, 
wat  damt  voorkomt  omtrent  het  A  van'  het  saldo,  bloot  Wordt 
vermeld  als  eefl  beweren'  vttn  den1  eiscBer ,  als  de  strekking' van 
zya  eisen*  Wy  tazen  daar  toch,  dat  zeker  motief  van4 het  vonnis 
a  fu<y  reeds  op  meh'  zetae-  de  niet*toew$sthg'  b\j  provisfe  van- 
den- verderen'  eiaohf  wettigt;  en  welk»  is  nu  die*  verdere  éfecH 
volgens  te  e>ve*w.?  #Tot  nfckeering'  Win  hef  aan  den  efsoiter" 
in  reconventie  cowpeterende  aandeel,  zyndfe'  -fy  in1  fcet  saWo  der 
rekening,  met  voorbehoud  a^ne  regten  vdor  een  honger  afcndeel1 
te  doen  geldene 

'En  eene  beslissing  omtrent  hetgeen  in  dat  salda  den  eischef: 
zou   eomietereny   zott'  ook  in  strijd  zyn  me?  het'  systeem  van 
Begtbu  ea  Hof,  daar  i»  dat?  saldo. op  zióHzdf  niets» competeert/ 
Wy   behoeven  nu  niet  te  onderzoeken  of  de  veroordeelihg  tot* 
het  doen  van  rekening*  en  verantwoording  over  het  beheer  der 
gemeenschap  aan  dien  eiseher  in  cassatie  alleen1  te  pa»  kwam , 
n*  tmsohen  aHe  deelgenooten  scheiding  en  deeling  van  de  na» 
lateisehap'  en  de  gemeenschap   was>  gelast,  waaronder  ook  het 
saldo  der  rekening  van  het  beheer  der  gemeenschap  begrepen* 
is*  Maat,  wanneer  die  rekening  zal  gedaan  zyn  r  aal  alleen  vast- 
staan ,   en   dat:  oog  alleen*  tasschen  den  eiseher  en  eerste  vei* 
roeerdster*,.  welk  het  saldo  ie  f  een  saldo  dat  niet  op  zich  zelf 
staat,  dat  niet  afzonderlyk  moet  of  kan  verdeeld  worden ,  maar 
dat  t>eao«rt  by  de  te  scheiden  en  deelen  maas©.  Op  die  massa 


40  VERZAMELING   VAN   ABRE8TKN. 

m 

moeten  alle  deelgeregtigden  hunne  aanspraken  kunnen  doen 
gelden,  en  wanneer  de  inbreng  is  geregeld,  wanneer  is  gebleken, 
welke  vorderingen  door  den  boedel  tegen  de  verschillende  deel- 
geregtigden in  compensatie  kunnen  worden  gebragt,  en  hunne 
wederkeerige  vorderingen  zyn  vereffend,  zal  kunnen  worden 
uitgemaakt,  welk  ieders  aandeel  is  in  de  massa,  waaronder 
ook  het  voordeelig  slot  der  rekening  van  het  beheer.  Teregt  is 
dus  m.  i.  aan  den  eisoher  in  cassatie  zyn  eisch  tot  uitkeering 
bij  provisie  van  zeker  deel  van  een  gedeelte  van  het  beheerde, 
als  missende  eiken  grondslag,  ontzegd,  en  door  die  ontzegging 
zal  de  eischer  volstrekt  niet  verhinderd  worden  alle  zijne  aan- 
spraken op  den  te  verdeelen  geheelen  boedel  te  doen  gelden. 
De  beschouwingen  van  den  eischer  over  den  eigendom  en  zijne 
gevolgen  doen  in  casu  niet  ter  zake,  nu  niet  uitgemaakt  is, 
en  niet  uit  te  maken  was ,  of  er  iets  de  eigendom  van  den  eischer 
was,  en  waarin  dat  bestond.  Geen  der  aangehaalde  a.,  van 
sommigen  van  welken  het  waarlyk  bezwaarlijk  is  na  te  gaan, 
hoe  zy  in  eenige  betrekking  kunnen  staan  met  de  aange- 
vallen beslissing,  zyn  dus  m.  i.  geschonden  of  verkeerd  toe- 
gepast 

#Het  tweede  catsatie-middel  heet:  schending  en  verkeerde 
toepassing  van  a.  1125  B.-W.  en  a.  696  B.-R.,  door  te  maken 
zoodanige   bepaling   van    den   dag,  waarop   partyen  gehouden 

« 

zouden  zyn  voor  den  benoemden  notaris  te  verschijnen,  voor 
het  verrigten  der  werkzaamheden  van  de  scheiding  en  deeling, 
dat  die  comparitie  zou  moeten  plaats  hebben  vóór  dat  moge- 
lijkheid bestond  om,  met  inachtneming  van  de  eigen  voorschriften 
van  het  arr.,  tot  scheiding  en  deeling  over  te  gaan.' 

#Het  arr.  zegt,  dat  de  partijen  gehouden  zyn  voor  het  ver- 
rigten der  werkzaamheden  der  scheiding  en  deeling,  voor  den 
benoemden  notaris  te  verschynea  op  den  derden  maandag  na 
de  beteekeniog  van  dit  arr. 

«Hetzelfde  arr.  bevestigt  de  veroordeeling  van  de  eerste  ver- 
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weerdster  om  aan  den  eiseher  rekening  en  verantwoording  te 
doen  binnen  drie  maanden  na  dezelfde  beteekening. 

*Het  is  dus,  volgens  den  eiseher  onmogelijk,  dat  ten  dage, 
dat  de  partyen  voor  den  notaris  moeten  verschijnen ,  het  saldo 
bepaald  zy. 

«Het  kan  zijn,  dat  op  dien  tyd  het  rekening-proces  tassehen 
den  eiseher,  en  de  eerste  ver  weerdster  nog  niet  is  afgeloopen , 
maar  dit  kan  de  scheiding  en  deeling  volstrekt  niet  in  den 
weg  staan. 

«Ofschoon  de  eiseher  heeft  goedgevonden  te  vorderen  dat 
aan  hem  afzonderlek  ten  overstaan  van  een  regter-commissaris 
rekening  en  verantwoording  wordt  gedaan,  dit  neemt  niet  weg» 
dat  dezelfde  rekening  en  verantwoording  zal  moeten  gedaan 
worden  aan  de  gezamenlyke  deelgeregtigden  als  een  onderdeel 
der  boedelscheiding  en  het  middel  om  daartoe  te  geraken  (zie 
a.  1061  B.-W.),  hetgeen  zeer  goed  voor  den  notaris,  met  de 
boedelscheiding  belast,  zal  kunnen  geschieden.  Al  heeft  dus 
de  eiseher  niet  veel  aan  de  rekening  en  verantwoording,  die 
hem  nog  eens  afzonderlek  gedaan  wordt,  de  mogelijkheid  tot 
scheiding  en  deeling  wordt  door  de  termijnsbepalingen  van  het 
arr.  volstrekt  niet  benomen,  en  bovendien  kunnen  door  die 
bepalingen  de  aangehaalde  a.  1125  B.-W.  en  696  B.-R.  niet 
geschonden  of  verkeerd  toegepast  zijn,  van  welke  het  eerste 
voorschrift,  dat  na  de  regeling  van  den  inbreng  en  van  hetgeen 
door  den  boedel  aan  een  of  meer  der  erfgenamen  verschuldigd 
is,  het  overschot  van  den  boedel  en  het  aandeel  van  iederen 
erfgenaam  of  staak  wordt  bepaald  en  by  toescheiding  aangewezen , 
welke  goederen  in  ieder  aandeel  vallen ,  en  het  tweede ,  dat  het 
vonnis,  waarby  boedelscheiding  wordt  bevolen,  zal  inhouden 
de  benoeming  van  een  notaris,  ten  wiens  overstaan  die  zal  plaats 
hebben,  en  dat  daarby  kan  bepaald  worden  de  dag,  waarop 
partyen  gehouden  zullen  zyn  te  verschijnen. 

'Het  derde  en  laatste  middel  luidt:  'Schending  en  verkeerde 
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toepassing  van  a.  66  B.'RL,  door  een  party,  aan  wie  een 
deel  harer  «ordering  werd  toegewezen,  te  veroordeclen'  in  al 
de  kosten  op  die  vordering"  gevallen; 

«Al  wie  bij  vonnis  in  bet  OBgeityk:  gesteld  woedt*,  segt  bet 
a.    *zal    in   de  kosten  verwezen  worden.*  De  verweerders,  nijn 
op  geenertab  pq»t  ia  het  ongelijk  gesteld.  In  zowem&de  eisch 
ip>  reconventie  is  toegeweien,  hadden  lij-zich  geen  paBttygestefcL 

«Alleen  deni  eiseher:  in  cassatie  is  een:  groot  gadesite  van 
zijue  reconventionnele  vordering  ontzegd,  terwyl  hij  in>  beogen 
beroep*  geheel  bleef  gesuocomheerd. 

*ö$  »  dnsi  de    eeiige,  die  in»  het  ongelijk  ie  gesteldi,  eer» 
heit  is  alzot*  ellesons  overeenkomstig,  a.  e>6  dat  hij  verooordeeldi 
ia  in  de  kosten  gevallen   op  den   eisch  in  reconventie,  en  itf 
al  ée  kosten,  van.  het  hoager  beroep» 

«Web  is>  waar  hadden:  volgen»  de>  verdere'  bepalingen  van 
het  a.  de,  bosten  t»  camt  mopen  gecompenseerd,  werden,  maas 
deor  vaadfe  vrijheid*  geen  gebruik  temaken,  heeft,  de  regter  bet: 
av  nooii  geschonden*  noch  verkeerd  toegepast. 
>  «Geen  der  middelen  acht  ik.  dna  gegrond,  en  ik  hehdaanem 
de  eer  t«  eoododeren  tot  verwerping'  der  vooraeniag,,me*  verK 
oaordeelmg  van.  dea  eisoher  im  de .  kosten. «  (*) 


««** 


(*)  Gebruik  makende  van  de  bevoegdheid,  vermeld  in  a.  809  B.-R., 
heeft:  ds>  prae.  va»  den  eiseher  in  cassatie  zich  veroorloofd  des  EUB. 
alsnog;  schriftelijk,  te  wijzen  opeen*  dwaling  in  faatot  volgens  hem,  in  des* 
conclusie  'voorkomende^  —  als  zonde  daarin  ten  onregte  zyn  gezegd  dat 
niet  zon  zijn  uitgemaakt,  dat  den  eiseher  competeert  ^  in  het  saldo,— - 
want  de  eigen  woorden  van  het  arr.  zijn: 

„dat  dit  (zeker  argument  ranr  het  vonnis)  reed*  op'  zich  self  de  niet- 
„Jmrorijsrag  van  den.  eisen  tot)  uitketring  vsm  het  san  den  i  eisaher  in.  re»* 
^onventiecoiapeierende  aandeel,  z\jude  drie.  veertigste,,  in  het  saldo 
„der  rekening  wettigt."  (ceteris  omissis);  en  in  het  vonnis,  waartoe  het 
arr.  zich  refereert  staat:  „dat  de  eischeres,  gedaagde  in  reconventie, 
„mitsdien  onverpligt  is  om  afzonderlek'  het  drie  veertigste  van 
„keu  saldo  uit  te  keeren." 
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ABREST.  —  De  H.-B.  d.  N.  —  Op  het  beroep  vanene.; 

#0.,    dat  sis  terrf*  middel  van  cassatie,  h  voorgesteld ?  enz, 

•O.,  dat  dit  geding  betreft  1°  eeae  vordering  in  conventie, 
ingesteld  doof  de  eerste  voHraerderesse  in  cassatie,  en  2*  eene 
in  reconventie,  tegen  baar  ingesteld  door  den  eischer  in  cassatie, 
en  dat  dit  middel  is  gerigt  tegen  de  gedeeltelijke  ontzegging 
vea>  die»  eiaob  in  reconventie,  sooals  die  b§  het  beklaagd*  arr. 
is  bevestigd; 

*€).,  dat  die  entaegging,  volgens  dat  arr.,  betrof  den  reoon- 
ventionnelen  eisoh  voor  aoover  dese  strekte  tot  nstkeering  van 
het  aan  dan  eischer  in  reconventie  eompaterend  aandeel,  zynde  A  i* 
het  saldo  der  rekening ,  met  voorbehoud  irjne>  regten  voov  een 
grooter  aandeej  te  doen  gelden;-  dat  het  Hof,  wel  verre  va» 
daarby  bet  uitgedrukte  aandeel  goed  te»  keuren,  blijkens  den 
geheeieB  samenhang,  dit  sleehes  vermeldt  at»  de»  inhoud  dan 
recoroentionaele  vordering ;  •-  en  dat  het  de  ontaegging  dief- 
uiticeering  door  den  eersten  tejter  ais-  volkomen  juist  heeft  be- 
vestigd, veereaoielsjk  op  den  door  bet»  uitgedcnkten  grond, 
dat  he£  hier  gold  eene.  iitieoide  vordering,  en  sulka  verarits. 
niet  vooraf  is*  te  bepalen  hoeveel  den  eieshef  »  reconventie 
uit  dien  hooide  sal  toekome*; 

•O,,  dat  daaruit  volgt  het  geheel  onjuist*  aan  het,  aanga» 
voerde*  ter  adstructie  van  dit  middel  van  cassatie,  alsof  namelijk: 
door  de  bedoelde  ontaeggingt  van*  den  eischet  voor  altgd  en  on* 
herroepelijk  sonde*,  sjjjn  afgesneden  het  regt  om  te  hebben  hei 
genot  van  en  te  beschikken  over  zijn  aandeel  in  het  saldo, 
vermits  daaromtrent  niets  is  beslist ,  en  mitsdien  evenmin*  iets 
gepraejudicieerd  ren  nadeele  van  den  eischer,  en  evenaeor  het 
OQgegronde  der  bewering,  dat  de  aangeval  e*  ontzegging  zoude 
zijn  in  strijd  met  de  a.  625  en  1002;  B.-W.,  medebrengende 
dat  de  eigenaar,  e» bepaald  de  erfgenamen ,  ter  zyner  beschikking 
moet  hebben  zyn  eigendom  en  zijn  erfdeel; 
«O.,    dat   dit    wordt   bevestigd  door  het  naanw  verband  in 
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het  onderwerpelyk  geding  tusschen  de  vordering  in  reconventie 
roet  die  in  conventie ,  daar  toeb  hel  saldo  der  rekening  in  re- 
conventie niet  afzonderlijk  sonde  mogen  worden  verdeeld  tuaschen 
de  beide  by  de  reconventie  betrokken  partyen,  maar  tusschen 
al  de  partyen  in  de  vordering  in  conventie,  en  dit  saldo  be- 
hoort by  de  scheiding  en  deeling  der  geheele  massa,  waartoe 
is  betrekkelijk  laatstgenoemde  vordering,  en  daarvan  een  inte- 
grerend deel  uitmaakt; 

«O.    dat  als  tweede  middel  van  cassatie  is  aangevoerd:  enz. 

*0.  daaromtrent,  dat  dit  middel  daarop  berust,  dat  de  termyn 
gesteld  voor  de  verschoning  voor  den  notaris ,  is  korter  dan  die 
tot  het  doen  van  rekening  en  verantwoording  door  de  eerste 
verweerderesse,  én  bet  derhalve  mogelyk  is  dat,  tijdens  de  ver- 
sohyning  voor  den  notaris,  die  rekening  en  verantwoording  nog 
niet  is  afgeloopen;  dat  echter  ook  dan,  wanneer  de  beweerde 
stryd  tusschen  de  bepaling  van  beide  termijnen  aanwezig  ware, 
dan  oog  daardoor  niet  zonden  zyn  geschonden  de  beide  aange- 
haalde a.,  als  geheel  vreemd  aan  de  beweerde  vergissing,  waar- 
mede deze  mitsdien  in  allen  gevalle  niet  zoude  stryden; 

#0.,  dal  als  derde  middel  van  cassatie  is  beweerd :  schending 
en  verkeerde  toepassing  van  a.  5G  B.-B.  door  den  eischer  in 
cassatie,  niettegenstaande  hem  is  toegewezen  een  deel  zgner 
vordering  in  reconventie,  die  namelijk  tot  het  doen  van  rekening 
en  verantwoording  door  de  verweerderesse,  niettemin  te  ver- 
oordeelen  in  al  de  kosten  op  die  vordering  gevallen; 

#0.,  dat  de  verweerderes,  voor  wat  betreft  het  aan  den 
eischer  toegewezen  gedeelte  dier  vordering,  zich  geene  party 
had  gesteld,  —  dat  derhalve  nu  hem  het  overige  gedeelte  is 
ontzegd,  hij  alleen  is  in  het  ongelijk  gesteld,  en  datalzooook 
dit  middel  is  ongegrond; 

# Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  den  eischer  in  de  kosten.' 
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N»  1227.  —  Arrest  van  4  Mei  1871. 
(A.  58,  54,  55  R.-0.;  156,  882  en  868  &-R.) 

Was  de  ingestelde  vordering  tweeledig,  met  het  doel,  niet 
slechts  om  te  verkrijgen  de  toewijzing  eener  bepaalde  hoe- 
veelheid rogge  of  het  daarvoor  in  de  plaat»  komend  gel- 
delijk bedrag,  maar  bovendien  om  te  bekomen  pene  r eg  eerlijke 
verklaring,  ten  einde  niet  alleen  voor  deze  vordering ,  maar 
ook  in  het  algemeen,  te  doen  uitmaken ,  een  zakelijk  r eg t% 
grondslag  eener  jaarlijks  verschuldigde  uit  keer  ing? — Ja. 

Heeft  het  Hof  zich  alzoo  ten  onregte  onbevoegd  verklaard 
om  van  het  ingestelde  hooger  beroep  kennis  te  nemen?  —  Ja# 

Voor  de  eischers  N.  v.  L.  c.  8.  ia  deze  conclusie  genomen: 
*A.  de  eischers  de  verweerders  Th.  en  M.  v,  H.  voor  de  Arr.-R.  te 
's  Hertogenbosch  hebben  gedagvaard,  ten  einde  te  hooren  verkla* 
ren,  dat  der  verweerders  ten  prooesse  omschreven  onroerende  goe- 
deren zgn  bezwaard  met  eene  jaarlgksohe  grondpacht  van  24  vaten 
rogge  ten  behoeve  van  de  eischers,  en  dat  de  verweerders  sullen 
worden  veroordeeld  tot  voldoening  van  hun  aandeel  daarin  ad 
6  vaten,  dat  is  volgens  den  staat  der  lichtmispegge  over  1866 
/  5,24,  over  1&67  /  6,89  en  over  1868  / 9, 12,  berekend  steeds 
na  aftrek  van  ±  voor  de  grondlasten; 

*A.  deze  vordering  is  van  onbepaalde  waarde,  en  het  door 
de  Regtb.  in  deze  gewezen  vonnis  derhalve  was  vatbaar  voor 
hooger  beroep,  zoodat  het  Prov.-Ger.  in  N.-brab.  bg  zgn  be- 
klaagd arr.  van  8  Nov.  1870  zichten  onregte  ambtshalve  onbe- 
voegd heeft  verklaard  om  van  dat  hooger  beroep  kennis  te  nemeu ; 

*A.  dat  geregtshof  tot  zijne  (s.  r.)  onjuiste  beslissing  is  ge* 
komen  door  de  hoofd  vordering,  bg  de  beoordeeling  der  appel- 
labiliteit,  buiten  beschouwing  te  laten,  door  te  overwegen  dat 
die  hoofdvordering  (door  het  geregtshof  sententia  declaratoria 
genoemd)  alleen  het  middel  zou  zgn  om  de  gevraagde  veroor- 
deeling tot  voldoening  der  6  vaten  rogge  te  regtvaardigen ; 

*A.  die  beslissing  in  twee  opzigten  is  in  strgd  met  de  wet; 

»A.  toch,  in  de  eerste  plaats  bg  de  beoordeeling  der  appel- 
labiliteit  de  vordering  beschouwd  moet  worden,  die  gedaan  h, 
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en  daarby  niet  in  aanmerking  mag  komen  de  vraag,  of  die 
vordering  al  of  niet  alléén  het  middel  is.  om  tot  eene  andere 
vordering  te  komen; 

#A.  het,  in  de* tweede  pleuUê>  is  onjuist  dat  dè  êektentia 
iedaratória  voor  de  24  vaten  alleen  zoude  zijn  het  middel 
om  de  veroordeeling  tot  voldoening  van  6  vaten  te  regtvaerdigen, 
omdat  door  die*tf»/«i^c?«?/afa/oHade  achuldpligtigheidxelve, 
en  wel  niet  voor  6 ,  maar  voor  24  vaten  zoude  worden  gevestigd , 
■oodmt  tegenover  een  lateron  eisen  over  volgende  jaren,  heizy 
dan  van  6,  hetzy  dan  van  24  vaten,  de schuldpligtigheid  zelve 
als  door  in  kracht  van  gewijsde  gegevene  uitspraak  beslist, 
niet  op  nieuw  sou  kunnen  worden  gedebatteerd; 

r  A,  eigenlyk ,'  zelfs,  indien  men  de  hoofd  vordering  geheel  ter 
zyde  moet  stellen  en  stelde  (waartegen  echter  de  eisenere  zich 
ten  ernstigste  blijven  verzetten) ,  ook  dan  nog  de  vordering  van 
18  vaten,  als  voorspruitende  uit  een  jaarlykschen  schuldpligt 
yaa  6  vaten ,  zou  zyn  appellabel  als  Yan  onbepaalde  waarde  ; 

*Ap  toon  rogge,  sooals  dat  uit  deze  vordering  zelve  Wykfe, 
heeft  eenen  veranderlijken  prijs,  en  bet  daarom  niet  aangaat 
den  toevailigen  prijs  der  rogge  over  de  gelibelleerde  jaren  tot 
maatstaf  te  nemen,  en  aldus  rogge,  als  ware  het  geld,  opeen 
vast  bedrag  te  kapitaliseren;. 

_  *A.  dus  bij  het  beklaagde  arr.  van  8  Nov.  1870  zyn  ge* 
schonden  en  verkeerd  toegepast  de  a.  53 ,  54  en  69  B.-0.,  be- 
nevens de  a.  156 ,  332  en  3  58  B.-R.  en  bet  eenig  aangevoer- 
de middel  van  cassatie  mitsdien  is  gegrond} 

#Zoo  concludeert  Mr.  J.  van  der  Ja.gt,  als  proc.  van  de 
eischers,  dat  het  den  H.-R.  zal  behagen  bij  te  veilen  arr.,  te 
vernietigen  het  arr.  van  het  Prov.-Ger,  in  N«*br*b*  den  8»  Nov. 
1870  tusschen  partyen  gewezen,  met  verklaring  dat  het  von- 
nis van  19  Nov.  1869  is  vatbaar  voor  hooger  beroep  #  en  dat 
het  geregtsbof  zich  dus  ten  onregte  onbevoegd  heeft  verklaard 
om  van  het  door  de  eischers  ingestelde  appel  keunis  te  nemen » 
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en  met  terugwijzing  der  saai  naar  heteelve  géregtshof  om  baar 
op  het  bestaande  appel  te  beregten  en  af  te  doen ,  met  ver* 
oordeeling  van  de  verweerders  in  de  kotten ,  in  appel  en  in 
cassatie  gevallen.» 

Voor  de  verweerders  is  geconcludeerd  als  volgt: 

#A.  door  de  eischers  als  «enig  middel  van  cassatie  is  vöö** 
gesteld;  schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  53,  54 
en  69  R.-O.  en  van  de  a.  156,  3S2  en  8 SS  B.*R.,  door  te 
verklaren  met-ontvankelijk  als  inappellabel ,  liet  hooger  beroep 
van  een  vonnis  gewezen  op  eene  vordering ,  strekkende  tot  het 
hekomen  «ener  verklaring,  dat  de  aan  de  verweerders  toebe- 
hoorende  onroerende  goederen  zijn  bezwaard  met  een  jaarlyk- 
schen  grondlast  van  24  vaten  rogge,  en  dat  de  verweerders 
pallen  worden  veroordeeld  tQt  voldoening  van  bun  aandeel 
daarin  ad  6  vaten,  bedragende  over  de  jaren  1866,  1867  en 
1868  te  ssamen  ƒ  21.25; 

#A..  de  verweerders  eerbiedig  vermeenen  dit  middel  bjj  hunne 
memorie  van  antwoord  voldoende  te  hebben  wedertegd  ensich 
daaraan  te  mogen  gedragen; 

•Zoo  concludeert  Mr.  C.  *J.  Francois,  als  proc.  der  ver* 
weerders,  dat  bij  arr.  van  den  H.-R.  zal  worden  verworpen 
de  ten  deze  ingestelde  vooreiening  in  cassatie,  met  veroordeeling 
van  de  eischers  in  de  kosten  van  cassatie. * 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-G.  Smits,  namens  den  Proc.-€L  , 
de  volgende  conclusie  genomen: 

«Tegen  het  arr.  van  het  Prav.-Ger.  in  N.-brab.,  waarbij  diè 
sieh  ambtshalve  onbevoegd  heeft  verklaard  om  kennis  te  nemen 
van  het  appel  door  de  eischers  ingesteld  tegen  een  vonnis  van 
4e  Begtb.  te  's  Hertogenboseh,  op  grond  dat  het  vonnis  der 
Begtb.  aou  zijn  gevezen  in  het  hoogste  ressort ,  —  is  als  eenig 
mt&tie-middel  voorgesteld:  schending  en  verkeerde  toepassing 
v*n  de   a»   53,    54  en  69  R.-O.  en  van  de  a,  156,  832  en 

m  b.-b. 
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*#Bij  de  eerste  overw.  qnoad  facta  van  het  beklaagde  arr. 
wordt  beslist,  dat  de  tegenwoordige  eiscfaeres  in  cassatie  de 
verweerders  hebben  gedagvaard ,  ten  einde  te  hooren  verklaren 
dat  hunne  by  dagvaarding  omschrevene  perceelen  zyn  bezwaard 
met  24  voeten  rogge,  St.  Oedenrodensche  maat,  ten  behoeve 
der  eischers  en  dat  de  verweerders  nullen  worden  veroordeeld 
tot  voldoening  van  hun  aandeel  daarin,  ad  ces  vaten,  dat  is 
volgens  den  staat  der  lichtmispegge  van  2  Febr.  1870,  over 
1866  ƒ  5,24,  over  1867  /  6,89  en  over  1868  ƒ9,12,  steeds 
na  aftrek  van  een  vyfde  voor  de  grondlasten. 

'Blykens  de  l*  overw.  in  regten  is  het  Hof  van  oordeel, 
dat  in  casu  onmisbaar  de  reden  is  van  eene  zakelyke  vordering 
van  zes  vaten  rogge ,  waarvan  de  waarde,  blijkens  den  overge- 
legden  staat  der  lichtmispegge ,  verre  beneden  de  /  400  is , 
terwyl  in  de  volgende  overw.  er  wordt  bijgevoegd,  dat  wel  is 
waar  eene  senteniia  declaratoria  gevraagd  is,  waarbij  de  be- 
wuste perceelen  zouden  verklaard  worden  bezwaard  te  zyn  met 
124  vaten  rogge,  maar  deze  tententia  declaratoria  alleen  het 
middel  is  om  de  gevraagde  veroordeeling  tot  voldoening  van 
zes  vaten  rogge  te  regtvaardigen; 

*De  verweerders  meenen,  dat  wy  hier  te  doen  hebben  met 
eene  uitlegging  der  dagvaarding,  waartegen,  zy  moge  juist  of 
onjuist  zyn ,  in  cassatie  niet  kan  worden  opgekomen ,  als 
zijnde  van  geheel  feitelyken  aard;  dat  nu  door  deze  uit- 
legging beslist  is,  dat  er  alleen  sprake  is  van  6  vaten  rogge 
en  van  eene  som  van  /  21,25  als  het  moutant  van  het  ver* 
schuldigde  over  drie  jaren,  en  deze  vordering  dan  ook  alleen  als 
maatstaf  ter  bepaling  van  de  al-  of  niet-appel labiliteit  kan 
worden  genomen.  Ik  kan  die  meening  niet  geheel  deelen.  Al 
zoude  men  misschien  in  cassatie  moeten  aannemen,  dat  door 
de  beslissing  van  het  Hof  vaststaat,  dat  de  gevraagde  bezwaard- 
verklaring  alleen  dient  als  middel ,  om  de  veroordeeling  tot 
voldoening   van  6  vaten  rogge  te  regtvaardigen ,  en  uiet  eene 
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veel  ruimere  strekking  heeft,  zooals  het  my  zou  voorkomen 
het  geval  te  zijn ,  dan  nog  is  door  de  overw»  in  facto  en  in 
Jure  uitgemaakt ,  dat  die  bezwaard-verklaring  is  gevorderd.  En 
nu  ia  het  m.  i.  eene  quaettio  juria ,  of  die  vordering  bij  dé 
beoordeeling  der  appellabiliteit  mede  in  rekening  gebragt  moet 
worden.  Deze  vraag  zoude  ik  bevestigend  beantwoorden,  daar 
de  wet  de  ontvankelijkheid  in  hooger  beroep  laat  afhangen 
van  de  waarde  van  het  onderwerp  der  regtavordering ,  en  niet 
onderscheidt  of  eene  vordering  strekt  om  eene  andere  tejusti- 
ficeren  of  geheel  op  zich  zelf  staat,  zoodat  het  niet  vrijstond 
de  waarde  van  die .  vordering  geheel  ter  zyde  te  stellen. 

#Wy  hebben  hier  dus  twee  vorderingen:  lo  tot  bezwaard 
verklaring  van  zekere  perceelen  onroerend  goed  met  24  vaten 
rogge,  en  2°  tot  voldoening  van  het  aandeel  der  verweerders 
daarin  ad  6  vaten  over  drie  jaren.  Deze  laatste  vordering  moge 
eene  bepaalde  waarde  hebben,  omdat  bij  de  dagvaarding  is 
opgegeven  in  geldswaarde,  wat  over  elk  der  drie  jareu  voor 
de  vaten  rogge  verschuldigd  zou  zyn,  die  opgave  vindt  men 
niet,  wat  de  eerste  vordering  betreft,  zoodat  die  vordering 
moet  worden  beschouwd  als  van  onbepaalde  waarde.  Dit  was 
tot  dusver  ook  de  jurisprudentie  van  den  H.-K.  Zoo  werd  o.  a. 
bij  arr.  van  29  Jan.  1858  (v.  d.  Hon.,  B.-R.  XXII,  27; 
Ned.  RegUpr.  LVIII,  §  15)  overwogen:  «dat,  om  stellig  te 
doen  blijken ,  dat  de  waarde  eener  vordering  niet  meer  beloopt 
dan  f  400,  het  bedrag  dier  vordering  in  geldswaarde  moet 
zijn  bepaald;  dat  bij  gebreke  daarvan  ontbreekt  de  feitelijke 
en  alleen  zekere  grond,  waarop  kan  steunen  de  beslissing  dat 
die  waarde  is  beneden  het  juiste  bedrag ,  door  de  wet  vereischt 
voor  de  ontvankelijkheid  van  het  hooger  beroep,  en  dat  de 
regter  is  onbevoegd  op  eigen  gezag  dien  grond  aan  te  vullen 
door  berekeningen  en  redeneringen.* 

«Volgens  a.  53  R.-O.  nemen  de  Arr.«Rn  in  den  regel 
in  eersten  aanleg  kennis  van  de  regtsvorderiugen ,  welke  tot 
Burg.  Regt  enz.  XXXVI.  4 
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hare  bevoegdheid  behooren ;  de  bepalingen  van  a.  54 ,  waartyj 
de  kennisneming  in  het  hoogste  ressort  aan  die  Begthn  wordt 
opgedragen  o,  au  van  vorderingen  de  waarde  van  ƒ  400  niet  te 
bovengaande»  zyn  uitzonderingen  op  dien  regel»  van  welker 
bestaan  in  ieder  geval  stellig  moet  blyken. 

«Behalve  het  reeds  genoemde  arr.  van  29  Jan.  1858'  kan 
men  ten  deze  nog  raadplegen  de  door  den  geachten  pleiter 
voor  den  eisoher  vermelde  arr*  van  8  Juny  1853  (v.b.Hon., 
B.-R.  XVII  85;  Ned.  Rêftepr.  XLV,  11),  14  Nov.  1856 
(v»d.Hon.,  B.-B.  XXI,  70;  Nêd R*gtêpr.LW,$ 3%) t2SOct 
1857  (Nêd.  Regtepr.  LVII,  §  18),  5  Mei  1805  (v.  d.  Hon.  B.-R. 
XXIX,  867  s  Ned.  Regtepr.  LXXX ,  f  4)  en  15  Nov.  1867  (v.  d. 
Hon.,  B.-R.  XXXII  bl.  25;  Ned.  Regtepr.  LX XX  VI,  §  23> 

«•Merkwaardig  is  vooral  het  arr.  van  14  Nov.  1856.  Het 
betrof  daar  eeae  bloote  vordering  van  een  oanon  beneden  de 
ƒ  400,  wegens  esne  erfpacht,  zonder  dat  de  regtsverklaring  tevens 
weid  geëischt.  De  H.-B.  besliste:  #dat  de  waarde  eener  regts» 
vordering  niet  altijd  alleen  bestaat  in  het  geldelijk  bedrag  dat 
wordt  geëischt ,  maar  mede  bestaan  kan  in  de  erkentenis  van  het 
regt ,  op  hetwelk  de  vordering  wordt  gegrond ,  en  ter  uitoefening 
waarvan  ay  ia  ingesteld;  dat  de  erkenning  toch  van  het  regt 
waarop  de  etsch  is  gegrond  en  welks  uitoefening  daardoor 
wordt  vervolgd ,  behoort  tot  het  wezen  van  de  vordering,  vermits 
dese  zjonder  die  erkenning  niet  kan  worden  toegewezen ,  ook  al 
ie  tot  de  verklaring  daarvan  bij  zoogenaamde  sententia  declara* 
toria  niet  uitdrukkelijk  eieoh  gedaan;  dat  de  in  deze  gedane 
vordering  van  erfpacht  niet  op  zich  zelve  staat,  maar  noodwendig 
medebrengt  en  in  zich  bevat  de  vordering  tot  erkenning  van 
het  regt,  hetwelk  tot  grondslag  daarvan  is  gelegd,  en  ter  welks 
uitoefening  zy  strekt;  dat  de  waarde  van  dat  regt  behoort  ge* 
voegd  te  worden  bij  het  gevorderde,  doch  dat,  die  waarde  by 
de  dagvaarding  niet  blijkende  te  aijn  opgegeven,  hieruit  volgt, 
dat  de  waarde  der  geheele  vordering  is  onbepaald. 
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»Dit  arr.  is  bestreden  in  het  Weekblad  ».  k.  R.  van  8  Deo. 
1856,  No  1806,  bl.  3,  kol.  S  en  verdedigd  in  de  RegiegeL 
adoieeen,  deel  VI,  bl.  155.  Bg  de  bestrgding  grondde  men  sich 
echter  enkel  hierop  *  dat  over  het  regt  van  erfpacht  voor  dé 
toekomst  niets  sou  kunnen  worden  uitgemaakt,  omdat  de  liéie 
&Mtesiaiiet  die  alleen  bepaald  wordt  door  het  dispositief  via 
de  dagvaarding,  daarover  niet  had  geleopen»  terwgl  m  caêu^ 
sooak  wy  sagen,  hg  het  dispositief  van  den eiseh uitdrnkkalgk 
erkenning  van  het  regt  is  gevorderd. 

«Ik  vermeen  dus,  dat  het  middel  is  ongegrond»  en  het  Hof 
bevoegd  was  om  van  dese  saak  in  hooger  beroep  kennis  te 
nemen ,  weshalve  ik  de  eer  heb  te  concluderen  tot  vernietiging 
van  het  arr.  door  het  Prov.*Ger«  in  N.-brab.  op  8  Nov.  1876 
tusschen  partgen  geweten,  en  dat  de  H.-R.  moge  verklaren, 
dat  het  Hof  sich  ten  onregte  onbevoegd  beeft  verklaard  ,  om 
van  het  door  de  eisohers  ingesteld  appel  kennis  te  nemen, 
en  de  zaak  terugwgze  naar  voorzegd  geregtshof,  teil  einde 
haar,  met  in  achtneming  van  's  H.-R"  arr.,  op  het  bestaande 
hooger  beroep  te  beregten  en  af  te  doen,  met  veroordeeliag 
van  de  verweerders  in  de  kosten,  in  cassatie  gevallen. w 

ARRE8T.  —  De  H.-R.  d.  N,  —  Op  het  beroep  van  ens.; 

rOvy  dat  als  éénig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld;  sohen* 
ding  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  58,  54  en  69  R.-O. 
en  vanr  de  a.  156,  832  en  858  B.-R.,  doordat  het  Hof  sich 
beeft  verklaard  onbevoegd  in  hooger  beroep  kennis  te  nemen 
van  deze  zaak,  niettegenstaande  beide  gedeelten  der  ingestelde 
vordering  zgn  van  eene  onbepaalde  waarde; 

#0.,  dat  de  beklaagde  uitspraak  in  de  eerste  plaats  daarop 
berust :  #dat  in  casu  de  rede  is  van  eene  zakelgke  voidering 
van  6  vaten  rogge»  waarvan  de  waarde  verre  beneden  de  ƒ  400 
is;  dat,  wel  is  waar,  gevraagd  is  eene  eenteutia  deolaratoria^ 
waarbg  de  bewuste  peroeelen  souden  verklaard  worden  bezwaard 
te  zgn  met  $4  vaten  rogge,  maar  dat  deze  smUentia  dtclara* 
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toria  alleen  het  middel  is  om   de  gevraagde  veroordeeling   tot 
voldoening  van  6  vaten  rogge  te  regt vaardigen*; 

»0.j  dat  hieruit  volgt ,  dat  de  ingestelde  vordering  is  twee- 
ledig j  en  dat  het  doel  daarvan  is,  niet  slechts  te  verkrijgen 
do  toewijzing  der  vordering  eener  bepaalde  hoeveelheid  rogge 
of  het  daarvoor  in  de  plaats  komend  geldelijk  bedrag,  ver- 
schuldigd over  een  bepaald  tijdvak,  maar  bovendien  te  bekomen 
eene  regterlijke  verklaring,  ten  einde  niet  alleen  in  betrekking 
tot  deze  vordering,  maar  in  het  algemeen,  en  derhalve  ook 
▼oor  het  vervolg ,  te  doen  uitmaken  het  zakelijk  regt  zelf, 
den  grondslag  der  jaarlyks  verschuldigde  uitkeering ,  en  zulks 
ten  einde  dit  op  eenen  vasten  voet  te  vestigen  en  eene  herhaalde 
betwisting  van  dat  regt  en  daaruit  voortvloeyeude  latere  soort- 
gelijke gedingen ,  zoo  mogelyk ,  te  voorkomen ; 

*0.,  dat  hiertegen  niet  met  grond  kan  worden  aangevoerd 
's  Uoves  opvatting:  'dat  deze  tententia  declaratoria  alleen  het 
middel  is  om  de  gevraagde  veroordeeling  tot  voldoening  van 
6  vaten  rogge  te  regt  vaardigen* ;  dat  immers  daarin  niet  is 
vervat  eene  uitlegging  der  dagvaarding  en  alzoo  eene  feitelijke 
beslissing ,  waarop  in  cassatie  niet  zoude  kunnen  worden  terug- 
gekomen, maar  alleen  eene,  door  niets  geregt vaardigde,  in- 
dividuele meening  van  het  Hof,  in  strijd  met  den  ongetwy- 
felden  inhoud  der  dagvaarding  en  met  de  daarby  ingestelde 
vordering; 

#0.,  dat  derhalve  reeds  dit  gedeelte  der  vordering  is  van  eene 
onbepaalde  waarde ;  dat  het  by  gevolg*  is  onzeker ,  of  het  onder- 
werp der  vordering  niet  meer  beloopt  dan  ƒ  400 ,  en  dat  reeds 
uit  dien  hoofde  de  ingestelde  vordering  is  onderworpen  aan 
hooger  beroep; 

#0.,  dat  daarmede  vervalt  het  onderzoek  naar  der  eiseheren 
subordinate  bewering,  gerigt  tegen  de  overw.  van  het  beklaagde 
arr. ,  betreffende  de  vordering,  afgescheiden  van  de  verzochte 
tententia  declaratoria,  dat  namelijk,  al  hadden  de eischers  zich 
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bepaald  tot  de  vordering  der  uitkeering  van  drie  jaren,  dan' 
nog  des»  sonde  zijn  van  onbepaalde  waarde; 

"(X,  dat  derhalve  het  éénig  aangevoerde  middel  van  cassatie 
is  gegrond; 

«Vernietigt  het  arr.  van  het  Prov.-Ger.  in  Nbrab.,  6  No*. 
1870  tusschen  partyen  gewezen; 

^Verklaart,  dat -gezegd  Hof  zich  ten  onregté  heeft  verklaard 
onbevoegd  kennis  te  nemen  van  het  door  de  eischers  ingesteld 
hooger  beroep; 

*Wyet  de  zaak  terug  naar  gezegd  Hof,  om  haar,  met  in- 
achtneming van  dit  arr.  van  den  H.-B.,  op  het  bestaande  hooger 
beroep  te  beregten  en  af  te  doen; 

'Veroordeelt  de  verweerders  in  de  kosten,  in  hooger  beroep 
en  in  cassatie  gevallen.' 


No  1228.  —  Arrest  van  26  Mei  1871. 
(A.  1082  en  volg.  B.-W.,  a.  222  en  volg.  B-R.,  ft,  1401  a-W.) 

Is  de  eerste  grondslag  dezer  vordering  dat  namelijk  tenge- 
volge  van  opwelling  en  wegzinking  van  grond ,  veroorzaakt 
door  gebrekkigên  aanleg  van  den  staats-spoorweg  van  Maas- 
tricht naar  Fenlo,  waar  deze  loopt  langs  en  ten  deele 
door  de  eigendommen  der  eischers,  aan  onderscheidene  per- 
ceelen  van  hun  vast  goed  belangrijke  schade  is  toegebragt , 
bewezen  en  alzoo  een  onderzoek  door  deskundigen  onnoo- 
dig?  —  Ja. 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-G.  Karsbboom,  namens  den 
Proc.-G. ,  de  volgende  conclusie  genomen; 

'De  Proc.-G.  by  den  H.-R,  der  N. 

'Gezien  de  stukken;  gehoord  partyen; 

'O. ,  dat  de  gedaagde  bij  oorspronkelijke  dagvaarding  is  ge- 
dagvaard tot  schadevergoeding,  welke  volgens  de  wet  zou  zyn 
verschuldigd ,  op  grond ,  dat  ten  gevolge  van  opwelling  en  weg» 
zinking  van  grond ,'  veroorzaakt  door  gebrekkigên  aanleg  van 
den  staats-spoorweg  van  Maastricht  naar  Venio,  waar  deze  loopt 
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langs  en  ten  deele  door  de  eigendommen  des  eisehen  aan  hunne 
by  dagvaarding  omschreven  pereeelen  vast  goed,  belangrijke 
schade  «on  zyn  toegebragt; 

*0.,  dat  tot  staving  dier  vordering  waren  gesteld  zeven  feiten, 
van  welke  de  H.»R.  by  arr.  van  1B  Nov.  1S69  (r.  d.  Hon.,  2LB. 
XXXIV,  51)  vyf  als  erkend  heeft  beschouwd  en  twee  als  niet 
Ier  sake  dienende  en  afdoende,  weshalve  de  incidentele  vordering 
fot  bewQs  van  die  feiten  door  getuigen  is  ontzegd; 

#0.,  dat,  op  eene  nader  incidentele  vordering  *  de  H.-R.  van 
oordeel  is  geweest,  dat  daarby  het  verzochte  getuigenverhoor 
ten  onderwerp  had  #gewyzigde  en  alzoo»  immers  ten  deele, 
/randere  feiten  dan  die,  welke  by  de  vroeger  ontfcegde  inci- 
«dentele  vordering  zyn  m  aanmerking  genomen  (*)  en  by  arr. 
#van  3  Jtiny  1870  (v.  d.  Hon.  ,  B.-R.  XXXV,  1  en  volg. ;  Regiêpr. 
XCV,97)  de  eischers  heeft  toegelaten  om  door  getuigen  tebe- 
wyzen  het  eerste  door  hen  gearticuleerde  feit:  #dat,  na  ophoo- 
*ging  van  den  grond»  waarop  in  de  nabyheid  van  der  eischers 
'eigendommen  op  den  perceelsgewijze  kadastralen  legger  der 
'gemeenten  Elaloo,  bekend  in  Sectie  C,  n«  989, 1105 ,  1108, 
#1603,  1606  en  1621,  is  gelegd  de  aardebaan  van  den 
#epoorweg  van  Maastricht  naar  Venlo,  en  wel  in  de  maand 
'February  1867,  de  wellen  of  bronnen  andermaal  zyn  aan  het 
•werken  gegaan,  en  wel  met  zoodanige  kracht»  dat  verschil- 
lende gedeelten  van  den  grond  van  den  spoorweg  van  deon- 
'derlaag  (derrieachtige  Meiaarde)  af,  op  des  eischers  gezegde  eigen- 
'dommen,  door  wegzinking  zyn  nedergestort ,  bosch-  en  gras- 
land overdekkende,  vijvers  en  beken  vullende,  en  boomen 
'brekende  of  ontwortelende  ;#  met  ontzegging  der  incidentele  vor- 


(*)  Ik  oonelndfeerde  tot  afwering,  op  grond  dat  ik  daarfageeae  andere 
Caite*  sag  dan  de  vroeger  aangevoerde  aU  de  periode  van:  wmmr  «n  *w 
„Dec.  1864,"  waarover  het  la  incidentele  arr.  m.  i.  reedt  eene  ver- 
werpende beslissing  had  uitgesproken,  maar  slechts  een  deel  der  vroeger 
reeds  gestelde  feiten. 
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dering,    voorzooveel   betreft  een  tweede  feit,  als  niet  ter  sake 
dienende  en  afdoende. 

*()•,  dat  het  toegelaten  getuigenverhoor  heeft  plaats  gehad 
op  28  Sept.  jl.  en  door  de  eischers,  acte  vragende  van  eene 
gestelde  daadzaak ,  en  het  antwoord  daarop  des  gedaagden  , 
op  grond ,  dat  het  positum  thans  zou  z\jn  bewezen ,  is  geeon* 
cludeerd  tot  toewyzing  der  vordering,  met  veroordeeling  van 
den  gedaagde  in  de  kosten  en  subsidiair  tot  bevel  van  een 
onderzoek  van  deskundigen,  omtrent  de  vraag  of  de  gebleken 
verzakking  in  Febr.  1867  is  te  wyten  aan  gebrekkigen  aanleg 
van  het  werk  en  omtrent  alle  punten,  welke  de  H*-R*  inogt 
oordeelen  nadere  toelichting  te  behoeven,  in  dat  geval  *  indien 
de  gedaagde  zich  omtrent  die  subsidiaire  vordering  geheel  lyde* 
lyk  blyft  gedragen,  met  voorbehoud  der  kosten  tot  de  eind*' 
uitspraak,  doch,  bg  betwisting,  met  veroordeeling  daar»  van 
den  gedaagde; 

«O.,  dat  de  gedaagde  hierna  heeft  geconcludeerd  tot  passering 
van  de  gevraagde  acte,  en  niet-ontvankelyk-verklaring,  immer» 
ontzegging  der  vordering,  en  veroordeeling  der  eieche»  in  de 
kosten,  met  referte,  ten  aanzien  van  het  incidenteel  verzoek» 
aan  het  oordeel  van  den  H.-R.j 

»0*,  dat  in  regten  te  beslissen  zijn  de  navolgende  vragen  1 
1  hebben  de  eischera  hunne  vordering  bewezen;  8°  is  het  in- 
cidenteel verzoek  tot  verhoor  van  deskundigen  toelaatbaar? 

«O.  ad  I,  dat,  gelijk  reeds  is  geconstateerd  btf  de  !•  et» 
8*  overw.  van  het  arr.  van  12  Nov.  1869,  en  de  11«  overw. 
van  het  arr*  van  3  Junij  jl.,  de  vordering  strekt  tot  vergoeding  der 
schade,  veroorzaakt  door  den  gebrekkigen  aanleg  van  den 
spoorweg  op   de  primitief  aangelegde,  thans  verlaten  baan; 

«dat  het  feit,  welks  bewijsvoering  bij  arr.  van  3  Junij  jl,  is  toe* 
gestaan  over  het  algemeen  door  de  gehoorde  getuigen  is  bewezen , 
met  dien  verstande ,  dat  echter  niet  bewezen  is ,  dal  de  spoorweg- 
baan    is   aangelegd  op  derrieacutige  kkiaatfde,  vermits  slecht» 
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een  enkel  getuige  heeft  verklaard,  dat  die  aanleggtng  ia  ge- 
schied op  klei,  doeh  dat  alzoo  door  dit  getuigenverhoor,  in 
verband  met  de  vyf  vroeger  erkende  pan  ten ,  wel  het  bewys  is 
geleverd  van  de  by  dagvaarding  gestelde  gebeurtenis,  en  vai 
daardoor  veroorzaakte  schade,  aan  —  immers  een  gedeelte  van  — 
de  daarby  aangeduide  gronden  der  eischers,  doch  dat  het  oe- 
wys  niet  is  geleverd  van  eenig  gebrek  in  den  aanleg  van  den 
spoorweg,  op  welk  verzuim  alleen  de  vordering  is  gegrond, 
en  waarop  het  dus,  sooaJs  de  H.-R.  in  dece  reeds  heeft  ge- 
oordeeld 't»  eaêu  alleen  aankomt;* 

«O.,  dat  by  de  pleidooien  wel  is  beweerd,  dat  de  gedaagde 
zyne  schuld  reeds  zou  hebben  erkend,  door  by  de  koopacte 
van  25  Maart  1865  onder  den  prys  op  te  nemen  eene  som. 
ter  vergoeding  van  soortgelyke  schade,  ten  gevolge  eener  vroe- 
gere afschuiving,  te  weeg  gebragt  tengevolge  der  uitvoering  van 
werken  voor  de  staatsspoorwegen ,  doch  dat  eene  erkentenis 
moet  betrekking  hebben  tot  feiten,  en  dat  daarby  niets  is  er- 
kend betrekkelijk  eenig  gebrek  in  den  aanleg,  terwijl,  voorzoo- 
ver daarin  mogt  worden  gezien  eene  erkentenis  eener  regtsver- 
pligting  tot  vergoeding  van  schade,  zulks  in  regten  niet  kan 
opgaan;  te  minder  nu  zulks  vrijwillig  bjy  den  koopprys  is  ver- 
goed ,  ter  gelegenheid  dat  men  gronden  der  eischers  voor  den 
aaaleg  der  verlegde  spoorweg  baan  noodig  had; 

'O.,  dat  door  de  eischers  nader  is  gesteld:  'dat  de  tenpro- 
#cesse  geblekene  verzakkingen  van  de  aardebaan  van  den  staats- 
rspoorweg  van  Maastricht  naar  Venlo,  zou  zyn  geweest  een 
«gevolg  van  den  staat  van  den  bodem,  waarop  die  baan  ia 
'gelegd,  en  met  welk  gebrek  de  ry ksambtenaren ,  belast  met 
#den  aanleg  dier  baan,  bekend  waren  of  hadden  behooren 
'te  zyn;# 

«waarop  door  dien  gedaagde  is  erkend  het  1*  gedeelte,  dat 
namelijk  'de  ten  processe  geblekene  verzakking  van  de  vroegere 
#aardebaan    van    dien    spoorweg   een  gevolg   is  van  den  staat 
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#vao  den  ondergrond;*  maar  het  verdere  is  ontkend,  zoodat 
dit  verdere,  bij  gebreke  van  bewys,  van  zijde  der  eischers 
als  niet  bewezen  is  te  8chten; 

*Oé,  dat  het  erkende  deel  niet  bewijst  eenig  gebrek  in  den 
aanleg  9  hetgeen  de  eischers  te  bewijzen  hadden  en  alzoo  in 
dezen  stand  van  het  geding  het  bewqs  der  vordering  niet  is 
geleverd ; 

*0.  ad  II ,  dat  de  regter  bevoegd  is ,  hetzy  op  verzoek  van  par- 
tijen, hetzij  ambtshalve,  zich  door  deskundigen  te  doen  voorlichten; 
doch  dat  ten  procèsse  niet  is  aangegeven  waarin  het  beweerde  ge- 
brek in  den  aanleg  van  den  spoorweg ,  ter  plaatse ,  waar  de  verzak- 
king is  geschied ,  zou  hebben  bestaan ;  waarin  een  verzuim  bij  dien 
aanleg    zou    gelegen   zijn;   wat  ter  voorkoming  van  dergelijke 
verzakking  en  nederstorting  had  moeten  zyn  geschied ,  en  niet 
is  verrigt;  met  een  woord,  waarin  het  gebrekkige  van  den  aanleg 
onder    de    erkende  omstandigheden  heeft  bestaan,  hetwelk  tot 
grondslag  van  de  actie  uitdrukkelijk  is  gesteld  (en  waaromtrent 
geen  nader  te  appreciëren  feiten  zijn  gebleken  of  bewezen)  en 
niet   het    leggen    van    de  spoorweg  baan  op  zich  zelve;  en  dat 
alzoo    eene    voorlichting    van    deskundigen,  omtrent  eene  niet 
gearticuleerde   nalatigheid  of  verzuim  in  dien  aanleg,  niet  kan 
te   pas    komen    of   ter  zake  doen;  gelyk  dan  ook  by  het  arr. 
van    3  Junij  jl.  reeds  is  overwogen:  *dat  een  nader  bewys  te 
^wachten  was,  aangaande  de  by  dagvaarding  gestelde  oorzaak 
'van  de  vermelde  gebeurtenissen,*  waarmede  het  gestelde  nog  te 
bewyzen  eerste  feit  in  verband  zou  moeten  worden  gebragt,  terwijl 
eene  opneming  van  het  ten  deze  betrokken  deel  der  spoorweg- 
baan,    juist   doordien  ze   reeds   sedert  1867   is  weggezonken, 
niet  meer  mogelijk  is; 

'O.,  dat  uit  dien  hoofde  de  subsidiaire  incidentele  conclusie 
tot  bet  hooren  van  deskundigen,  mede  niet  is  aannemelyk; 

'Concludeert,  dat  den  eischer  worde  verleend  acte  van  hetgeen 
nader  door  hem  is  gesteld,  met  by  voeging  echter  van  hetgeen 
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daarop  namens  den  gedaagde  ia  geantwoord,  en  dat  de  sub- 
sidiaire en  principale  vorderingen  aan  de  éiaehera  zullen  worden 
ontzegd,  met  veroordeeling  der  eiachera  in  de  kosten.' 

ARREST.  —  Be  H.-R.  d.  N.  —  Op  bet  beroep  van,  enz.; 

^Gezien  de  atnkken; 

#Ten  aanzien  der  daadzaken  zich  refererende  tot  de  daartoe 
betrekkelijke  overwn  der  beide  vorige  tasseben  partyen  ter  zake 
van  incidentele  vorderingen  door  den  H.-R.  gewezen  arm 
van  12  Nov.  1869  en  8  Juny  1870 ,  beide  behoorlek  geregis- 
treerd; en  voorts: 

«O.,  dat  het  by  laatstgenoemd  arr.  bevolen  getuigen-verhoor, 
waartoe  de  eischera  zyn  toegelaten  ten  bewyze  van  het  daarby 
omschreven,  door  hen  gearticuleerd  feit,  heeft  plaats  gehad 
ter  gesloten  teregtzitting  van  den  H.-R.  van  28  Sept.  1870;  en 
dat  de  gedaagde  heeft  afgezien  van  het  door  hem  voorbehouden 
tegenbewijs; 

'O. ,  wat  betreft  de  daarop  gevolgde  procedure ,  dat  de  eischera 
den  gedaagde  hebben  gesommeerd :  'om  binnen  acht  dagen  te 
'erkennen  of  te  ontkennen ,  dat  de  ten  procesae  gebleken  ver- 
'zakkingen  van  de  aardebaan  van  den  staatsspoorweg  van  Maas- 
tricht naar  Yenlo  zyn  geweest  een  gevolg  van  den  staat  van  den 
'bodem,    waarop    die  baan  is  gelegd,  en  met  welk  gebrek  de 
#  rijksambtenaren ,    belast   met   den    aanleg  dier  baan,  bekend 
rwaren   of  hadden  behooren  te  zyn,  en  waartegen  zy  hadden 
'behooren  te  voorzien;  zullende ,  ingeval  van  niet  ontkentenis, 
'dit  worden  gehouden  voor  erkend;'  en  hebben  geconcludeerd , 
ingeval  van  ontkentenis ,  tot  opneming  door  deskundigen  omtrent 
voorschreven    punt   en    zoodanige   andere   als  de  H.-R.  mogt 
oordeelen    nadere  toelichting  te  behoeven;  en,  voor  het  geval 
van  erkentenis  of  niet-ontkentenis ,  tot  toewyzing  van  den  eisch ; 
en  dat  daarop  door  den  gedaagde,  na  ontkenning  dat  aan  de 
ambtenaren    van    den    Staat  was  bekend  de  ongenoegzaamheid 
van  den  bodem ,  en  dat  ay  geene  genoegzame  voorzorgen  hebben 
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genomen ,  is  verklaard :  'dat  hy  niet  ontkent ,  dat  de  ten  processe 
'gebleken  verzakkingen  van  de  vroegere  aardebaan  van  den 
'Staatsspoorweg  van  Maastricht  naar  Venlo  is  een  gevolg  van 
*den  staat  van  den  ondergrond;  maar  verder  ontkent  wat  de 
'eischers  lig  hnnne  conclusie  in  facto  hebben  gesteld ;  en  voorts, 
#ten  aanzien  van  het  door  de  eischers  gedaan  incidenteel  verzoek , 
'Zich  refereert  aan  het  oordeel  van  den  H.-R.; 

'O.,  dat  daarop  door  de  eischers  is  geconcludeerd: 
'1°  dat  hun  zal  worden  verleend  acte  van  het  volgende: 
a.  *dat  zy  hebben  gesteld ,  dat  de  ten  processe  gebleken 
'Verzakkingen  der  aardebaan  van  den  staatsspoorweg  van  Maas- 
'tricht  naar  Venlo  zijn  geweest  een  gevolg  van  den  staat  van 
'den  bodem ,  waarop  die  baan  is  gelegd ,  en  met  welk  gebrek 
'de  rijksambtenaren,  belast  met  den  aanleg  dier  baan, bekend 
'waren  of  hadden  behooren  te  zijn,  en  waartegen  zy  hadden 
'behooren  te  voorzien;' 

ö.  'dat  de  gedaagde  in  antwoord  daarop  heeft  verklaard, 
'niet  te  ontkennen,  dat  de  ten  processe  gebleken  verzakking 
'van  de  vroegere  aardebaan  van  den  staatsspoorweg  van  Maas- 
tricht naar  Venlo  is  een  gevolg  van  den  staat  van  den  onder* 
'grond,  maar  verder  te  ontkennen  wat  de  eischers  in  facto 
hebben  'gesteld;'  en 

'2°  hetzij  tot  dadelyke  toewijzing  van  den  eisch  ten  prin- 
cipale, hetzij  tot  eene  opneming  door  deskundigen  en  berigt 
omtrent  de  vraag,  of  de  gebleken  verzakking  in  Febr.  186? 
is  te  wijten  aan  gebrekkigen  aanleg  van  het  werk  en  omtrent 
alle  andere  punten,  welke  de  H.-R.  mogt  vermeenen  nadere 
toelichting  te  behoeven;  — -  dat  daarop  door  den  gedaagde  is 
geconcludeerd:  'dat  zal  worden  gepasseerd  het  verzoek  om  acte, 
'en  de  ingestelde  vordering  zal  worden  verklaard  niet-ontvan- 
'keiijk,  immers  die  zal  worden  ontzegd,  met  veroordeeling  van 
'de  eischers  in  de  kosten;'  met  verklaring,  dat,  wat  betreft 
het  incidenteel  verzoek  tot  opneming  door  deskundigen  t  de  ge* 
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daagde  zich  refereert  aan  het  oordeel  van  den  H.-R.,  en  dat 
daarna,  na  wederzydsche  ter  audiëntie  genomen  conclusien,  de 
zaak  is  bepleit; 

«Ten  aanzien  van  het  regt: 

#0.»  dat  daaromtrent  moet,  worden  onderzocht:  lo  of  de 
eiachers  hunne  vordering  hebben  bewezen;  en  2o  zoo  neen, 
of  dan  toch  behoort  te  worden  toegelaten  het  incidenteel  door 
hen  verzocht  onderzoek  van  deskundigen; 

«O.,  wat  betreft  het  eerste  punt,  dat  door  de  beëedigde 
verklaringen  van  onderscheidene  der  gehoorde  getuigen  voldoende 
is  bewezen,  dat  in  Febr.  1867  heeft  plaats  gehad  eene  ver- 
zakking van  grond  van  de  aardebaan  van  den  staatsspoorweg 
van  Maastricht  naar  Venlo ,  en  dat  daardoor  is  toegebragt  eene 
aanmerkelijke  schade  aan  de  daarnevens  gelegen  gronden  der 
eisenere,  en  dat  dit  feit  door  den  gedaagde  uitdrukkelijk  is  erkend ; 

"O.,  dat  echter  de  door  de  eiachers  ingestelde  vordering 
tot  vergoeding  dier  schade  door  den  gedaagde  eerst  dan  kan 
worden  toegewezen ,  wanneer  tevens  is  bewezen  de  schuld  daaraan 
van  de  staatsbeambten  belast  met  den  aanleg  van  dien  spoorweg , 
welke  schuld  door  den  gedaagde  uitdrukkelijk  wordt  ontkend; 

*0. ,  dat  door  den  eerst  gehoorden  getuige  onder  anderen 
is  verklaard:  #dat  de  instorting  bestond  in  eene  afzinking 
*van  een  aanzienlijk  gedeelte  van  de  eerst  aangelegde  aarde- 
#baan  van  den  spoorweg;  dat  er  boomen  omgeworpen,  ver- 
*woest  en  onder  den  grond  lagen ,  door  klei  overdekt;  dat 
#de  bronnen  of  wellen  er  overliepen  en  waterplassen  vormden; 
#dat  de  baan  van  den  spoorweg  was  gezonken;  dat  voor  de 
&  verlegging  van  de  baan  de  bronnen  ook  al  gewerkt  hadden 
*en  de  baan  daarom  was  verlegd ;#  en  dat  volgens  dezen, 
de  oorzaak  der  schade  is  geweest  de  herhaalde  werking  der 
bronnen  of  wellen  van  den  eerst  aangelegd  en  spoorweg; 

#0.,  dat  dit  wordt  bevestigd  door  de  verklaringen:  1°  van 
den  tweeden  getuige:  «dat,  tengevolge  der  afzinking  van  gronden 
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*van  de  spoorwegbaan  waterplassen  zijn  gevormd;'  20  door 
die  van  den  vierden :  *dat  een  perceel  weiland  thans  door  water 
*en  riet  is  bedekt,*  en  3<>  door  die  van  den  zesden:  'dat  hy 
'(by  het  ongeval)  gevlagt  is  uit  vrees  voor  den  waterloop  en 
*de    boomen;*    en    dat.  alzoo  dit  punt  voldoende  is  bewezen; 

#0.,  dat  tusschen  partijen  is  erkend  dat  bevorens  (in  1864) 
door  gelyke  oorzaak  soortgelijke  schade  aan  der  eischeren  gronden 
is  veroorzaakt,  en  deze  door  den  gedaagde  is  vergoed,  en  dat 
even  daarom  de  spoorwegbaan  is  verlegd,  hoewel  slechts  op 
eenen  geringen  afstand  van  den  vorigen,  die  is  blij  ven  bestaan; 

'O. ,  dat  derhalve  de  met  den  aanleg  van  den  spoorweg  belaste 
beambten  kennis  droegen  van  het  voortdurend  gevaar  van  her- 
haling van  soortgelijke  onheilen  en  dit  hadden  behooren  te  voor- 
komen, doch  dat  niet  blykt  dat  daarin  behoorlijk  is  voorzien; 
dat  mitsdien  is  bewezen  de  eerste  grondslag  der  vordering, 
dat  namelijk  tengevolge  van  opwelling  en  wegzinking  van  grond , 
veroorzaakt  door  gebrekkiged  aanleg  van  den  staatsspoorweg 
van  Maastricht  naar  Venlo,  waar  deze  loopt  langs  en  ten  deele 
door  de  eigendommen  der  eischers ,  aan  onderscheidene  perceelen 
van  hnn  vast  goed  belangrijke  schade  is  toegebragt,  en  dat 
alzoo  is  onnbodig  een  onderzoek  door  deskundigen; 

'O.  yoorts,  dat  de  gedaagde  als  aanlegger  van  den  spoorweg, 
even  als  elk  particulier,  is  verantwoordelijk  voor  de  daad  en 
de  nalatigheid  der  door  hem  tot  dien  aanleg  gebezigde  personen 
en  de  daardoor  aan  de  eischers  veroorzaakte  schade; 

*Regtdoende : 

'Verleent  aan  de  eischers  de  door  hen  verzochte  acte; 

'Veroordeelt  den  gedaagde  aan  de  eischers  te  vergoeden  alle 
kosten ,  schaden  en  interessen ,  door  hen  gehad ,  en  geleden  en 
verder  te  hebben  en  te  lyden  ter  zake  van  het  in  de  maand 
l?ebr.  1867  aan  het  werken  gaan  van  wellen  of  bronnen ,  ge- 
legen onder  de  oorspronkelijke  aardebaan  van  den  spoorweg  van 
Maastricht    naar   Venlo  langs  en  door  der  eischeren  gronden, 
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en    de   daardoor  daarop  aangerigte  verwoestingen,  alles  nader 
op  te  maken  by  staat; 

'Veroordeelt  hem  in  de  kosten  van  het  geding  ten  principale.' 


N°  1229.  —  Arrest  van  26  Mei  1871. 
(A.  666,  1607,   1959   B.-W.) 

Is  bij  het  beklaagde  arr,  ter  egt  geoordeeld,  data.  668  B.-JP., 
moet  worden  beperkt  tot  het  bij  dat  a.  aangeduid  geval 
en  alzoo  niet  toepasselijk  is  by  eigendomsver  krijging  door 
erfregtf  —  Ja. 

Is  de  beslissing,  dat  in  het  onder  toer pelijk  geval  voor  kennis- 
geving genoegzaam  was  gezorgd  door  de  omstandige  ver- 
melding van  de  overschrijving  der  akte  van  scheiding  en 
overgang  ten  kantore  van  de  bewaring  der  hypotheken ,  in 
strvjd  met  de  aangehaalde  artikelen  ?  —  Neen. 

Is  bij  verwerping  eener  tienjarige  huur  door  het  Hofteregt 
aangenomen  eene  eenjarige ,  zonder  dat  daarvoor  werd  ver- 
eischt  eenig  bewijs?  —  Ja. 

Heeft  de  eerste  regter  alleen  regt  gedaan  op  vermoedens  f  —  Ja. 

Zijn  vermoedens  als  bewijs  uitgesloten?  —  Neen. 

In  April  1858  huurde  de  eischer  10  bunders  land  met  de 
daarop  staande  huizingen  en  erven  in  de  toen  pas  in  cultuur 
gebragte  Haarlemmermeer  van  N.  v.  L.,  te  aanvaarden  met  Mei 
van  dat  jaar;  deze  stierf  in  1861  en  in  Sept.  1862  kwam  er 
eene  regeling  van  deze  huur  tot  stand  tusschen  den  eischer 
en  de  erven  van  gemelden  v.  L.,  waarbij  mondeling  de  huur 
van  die  pachthoeve  werd  aangegaan  voor  tien  jaren ,  eindigende 
voor  het  land  met  kersmis  1871  en  het  woonhuis  met  1  Mei 
1872,  met  belofte  van  de  zijde  der  verhuurders ,  dat  daarvan 
een  huurceel  zou  worden  opgemaakt ,  hetgeen  echter  is  achter- 
wege gebleven  doch  niet  belet  heeft,  dat  die  huur  van  weers- 
zijden tot  in  1869  te  goeder  trouw  is  gestand  gedaan. 

Tot  in  het  voorjaar  van  1869  was  de  gehuurde  pachthoeve 
in  het  onverdeeld  bezit  der  erfgenamen  gebleven ,  en  wareu  bij 
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hen  geen  andere  verhaarden  bekend  dan  de  erven  v.  L.  Ia 
April  1869  echter  wordt  hem  een  deurwaarders  exploit  be- 
teekend  namens  zekere  Adriana  v.  L. ,  bewerende  door  aanbe» 
deeling  eigenaresse  van  dat  land  te  zijn  geworden ,  en  dat  kort 
te  voren  op  haren  naam  zou  zyn  overgeschreven  zonder  door  eenig 
bewijsstuk  te  doen  blyken  dat  werkelijk  de  kwaliteit  van 
eigenaresse  op  haar  was  overgegaan.  —  Pat  exploit  behelsde 
de  opzegging  der  huur  van  het  land  tegen  kersmis  daaraan* 
volgende,  en  van  de  woning  tegen  Mei  1870;  een  en  ander 
(volgens  den  eischer)  in  stryd  met  de  overeenkomst  van  huur , 
die  eerst  in  1872  zou  verstreken. 

-Hij  beschouwde  dat  exploit  als  van  geener  waarde,  en  werd 
tegen  26  Julij  1870  gedagvaard  voor  de  fiegtb.  te  Haarlem, 
tot  ontruiming  van  het  gehuurde ,  alsof  er  geen  termyn  bestond 
en  de  huur  door  opzegging  was  geëindigd. 

De  eischer  voerde  tweeërlei  defensie  aan ,  bewerende  dat 
de  vordering  niet-ontvankelyk  was ,  wegens  gemis  van  behoorlijke 
opzegging ,  en  ongegrond ,  omdat  de  huurtermyn  van  tien  jaren 
niet  was  verstreken.  —  Tot  staving  van  dit  laatste  punt  droeg 
hij  aan  de  eisoberetse  den  beslissenden  eed  op  omtrent  de 
waarheid  van  zijn  beweren. 

De  Eegtb.  te  Haarlem  verwierp  de  niet-ontvankelykheid  j 
maar  erkende  de  ongegrondheid  der  vordering  en  droeg  den 
eischer,  passerende  den  door  hem  gedefereerden  beslissenden 
eed,  ambtshalve  den  suppletoiren  eed  op  #als  zynde  zijn  ver- 
wering van  het  bestaan  van  tienjarige  mondelinge  huur  wel  niet 
volledig  bewezen,  maar  ook  niet  geheel  van  bewys  ontbloot* 
en,  voor  het  geval  van  weigering  des  eischers  om  te  zweren, 
werd  partg  hare  hoofdvordering  toegewezen,  doch  in  eenige 
accessoire  conclusien  niet-ontvankelijk  verklaard. 

De  verweerderesse  kwam  van  dit  vonnis  in  appel,  voor 
zooverre  zy  was  gesuecombeerd,  en  van  zijde  des  eischers 
werd  incidenteel  geappelleerd  van  de  uitspraak  op  de  exceptie 
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van  niet-ont  vankelijkheid ,  en  subsidiair  geconcludeerd  tot  be- 
vestiging van  het  vonnis  a  quo ,  met  bereid- verklaring  van  den 
opgelegden  eed  te  zweren. 

Het  Hof  in  N.-holl.  wees  het  incidenteel  appel  ter  zake 
der  niet-ontvankelijkheid  af,  op  dezelfde  gronden  als  door  de 
Regtb.  was  geschied. 

De  beteekening  namens  de  eischeresse  was,  naar  het  oordeel 
van  het  Hof,  juist,  en  eene  beteekening  van  de  acte  van  scheiding 
niet  noodig,  daar  haar  exploit  de  noodige  aanduiding  bevatte 
waardoor  de  eischer  in  staat  wordt  gesteld  zich  van  de  waar- 
heid van  bet  gerelateerde  te  vergewissen.  Het  beroep  van  den 
nu  eischer  op  het  tweede  lid  van  a.  668  B.-W.  kon  niet  opgaan  , 
daar  hier  geen  overdragt,  maar  overgang  van  eigendom  had 
plaats    gehad,  en  dit  a.  dus  in  casu  niet  van  toepassing  was. 

Ten  aanzien  van  bet  ingesteld  appel  werd  wel  is  waar  de 
verweerderesse  niet-ont  van  keiijk  verklaard  in  hare  twee  accessoire 
conclusien ,  en  voor  zooverre  het  vonnis  a  quo  bevestigd ,  doch 
de  hoofdvordering  tot  ontruiming  toegewezen,  met  vernietiging 
van  het  vonnis  a  quo  en  veroordeeling  van  den  eischer  in  de 
kosten  van  het  incidenteel  appel  en  van  f  der  kosten  van  het 
proces  in  beide  instantien,  blijvende  |  dier  kosten  ten  laste 
van  de  appellante. 

De  vernietiging  van  het  vonnis  en  toewijzing  der  vordering 
steunde  op  twee  gronden. 

1°  overwoog  het  Hof,  dat  de  regter  a  quo  onbevoegd  was 
in  caêu  den  suppletoiren  eed  op  te  leggen,  omdat  deze  het 
niet  geheel  onbewezen  zyn  def  verwering  had  aangenomen  op 
grond  van  vermoedens,  en  vermoedens  als  bewijsmiddel  hier 
waren  uitgesloten,  omdat  de  zaak  niet  voor  getuigenbewijs 
vatbaar  was;  daarom  achtte  het  Hof  het  dan  ook  niet  noodig 
in  een  onderzoek  naar  de  waarde  van  die  vermoedens  te  treden 
en  verwierp  het  door  den  regter  a  quo  aangenomen  bewys, 
als  in  strijd  met  de  wet. 
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De   tweede   grond  waa  deze:  dat,  tengevolge  van  het  alzoo 
onbewezene  van  des  eischers  ver  wering,  de  vordering  tot  ont- 
ruiming, zooals  die  was  ingesteld  zonder  verder  bewijs  behoorde 
te  worden  toegewezen. 
Tegen  dit  arr.  strekt  de  tegenwoordige  voorziening  in  cassatie» 
Voor  den  eisoher  is  als  volgt  geconcludeerd: 
*A.  de  eischers  tegen  het  arr.  van  het  Hof  in  N.-holl.  van 
5  Jan.  1871  heeft  aangevoerd  drie  middelen  van  cassatie»  alst 
*I  Schending  van  a.  668  B.-W.  en  schending  en  verkeerde 
toepassing  van  a.  1607  eodem; 

#11  Schending  van  de  a.  1903  en  1638  B.-W.  en 
#111  Schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1977  en 
1978  B.-W.  en  van  a.  69  B.-R.,  in  verband  met  de  a.  1959 
en    1933    B.-W.,  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1959  en 
1933  eodem; 

»A.  de  eischer  vermeent,  by  zyne  memorie  van  eiseh  in 
cassatie  die  middelen  voldoende  te  hebben  geadstrueerd  en, 
geene  wederlegging  daarvan  by  de  memorie  van  antwoord  door 
de  verweerderesse  zijnde  gegeven ,  oordeelt  de  eischer  voor  deze 
conclusie  te  kunnen  volstaan  tot  eene  referte  aan  zyne  genoemde 
memorie  voor  eisch  in  cassatie; 

#Zoo  concludeert  P.  J.  v.  d.  Bübgh  als  proc.  van  den  eisoher 
in  cassatie,  dat  by  arr.  van  den  H.-B.  zal  worden  vernietigd 
het  arr.  door  het  Prov.-Ger.  in  N.-holl.  op  5  Jan  1871  tusschen 
partijen  gewezen,  voorzoover  daarbij  de  verweerderesse  is  ont- 
vankelyk  verklaard  en  hare  vorderingen  haar  zyn  toegewezen, 
met  handhaving  van  hetzelve,  voor  zoo  verre  der  verweerderesse 
vorderingen  haar  zyn  ontzegd  en  zy  in  een  gedeelte  der  kosten 
is  verwezen;  en  dat  de  H.-R.  voorts,  bij  aanneming  van  het 
eerste  of  tweede  middel  van  cassatie,  mede  zal  vernietigen  het 
vonnis  der  Arr.-K.  te  Haarlem,  op  30  Aug.  1870  tusschen 
partyen  gewezen,  en,  op  nieuw  regtdoende,  de  verweerderesse 
alsnog  zal  verklaren  niet- ontvankelijk  in  hare  ingestelde  vorde* 
Burg.   Reyt,  enz,  XXX VI.  5 
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r»g>  immers,  haar  die  aal  ontzeggen,  met  veroordeeHng  van  de 
venweeederesse  i»  da  kosten  zoo  in  eersten  aasfeg ,  boager  beroep, 
tb  in  cassatie  gevallen» 

«En ,  bij  aanneming  van  het  derde  middel  vam  ooêiatie,  dat 
alsdan  de  H.-BM  vet  vernietiging  van  's  Hofs  am ,  zal  bevestigen 
het  vonnis  der  Arr.-R.  te  Haarlem,  op  30  Ang.  1870 tossoben 
partijen,  gewezen »  met  veraordteling  van  de  verweerdsresae*  in 
ds  kosten,  zoo  in  heoger  beroep  als  in  eassatie  gevallen;  «*•»  of 
te  wek,,  wanneer*  de  H.-R.  daartoe  termen  mogt  vinden  r  de  zaak 
op  dat  punt  zal  terugwijzen  naar  bet  Psov.-G.  in  N.-boll. ,  om , 
met  inachtneming'  van  het  art.  van  den  H.-R. ,  de  zaak  verder 
te  behandelen,  en  te  beslissen,  in  dat  geval  met  de  veroordeeling 
tan  do  verweerdtoresse  in  de  kosten  in  eassatie  gevallen,  met 
reserve,  dei  overige  kosten* 

Voor   de    verweerd eresse  is  de  volgende  conclusie  genomen: 

*iA.  door  den  eteober  ayn  voorgesteld  drie  middelen  van  cassatie. 
,    f  A.  het  tereje  dier  middelen  heet  enz. 

rA.  als  tweede  middel  m, voorgesteld,  enz, 

*A»  bet  derde  middel  beet,  enz» 

rA.  de  verweende»  vermeent  deze  middelen  wj  zijne  memorie 
van  antwoord  voldoende  te  hebben  wedeclegd  en  zich  voor  bei 
doel  dewft  daaraan  te  mogen  refereren; 

«Zoo,  eotystedeerfc  Mr.  C*  J.  Frak^ois,  als  proc*  van  de  ver* 
weerderease.,  dat  bij  arr.  van  den  H.-R.  zal  worden  verworpea 
de  ten  deze-  ingestelde  voorziening  in  cassatie ,  met  veroordeeling 
va*  den  eisebe*  m  die  kosten  van  cassatie,* 

Uit  laatstbedoelde  memorie  is  het  onderstaande  ontleend: 

*Het  staat  in  eassatie  vast ,  dat  aan  de  verweerderesse,  eeae 
der  erfgenamen  van  den  oorapronkehjken  verhuurder,  N.  v.L., 
by  scheiding,  met  plaats,,  datum,  deel  en  n°  van  inschrijving 
ten  kaatoitt  van  bewaring  der  hypotheken,  den  eischer  in  cas- 
satie' bij  bet  exploit  san  huwropzegging,  behoorlek  kenbaar  ge- 
maakt,   was  toebedeeld  het  vast  goed,  hetwelk  de  eischer  ia 


* 
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cassatie  in  huur  had,  en  dat  aUoo  de  verweerderesse  geacht 
moet  worden  onmiddellijk  te  sijn  opgevolgd  in  dat  haar  toe-» 
bedeelde,  en  geen  der  overige  erfgenamen  aUoo  moet  gerekend 
worden  immer  daarvan  den  eigendom  te  hebben  gehad. 

'Niettemin  houdt  de  eischer  in  cassatie  vol ,  dat  de  nu  vert- 
weerdereese  niet  tot  hem  in  relatie  m  gekomen ,  omdat  bedoelde 
scheiding  hem  bij  voormeld  exploit  niet  is  beteekend, 

«De  vraag  in  cassatie  ie  eenvoudig,  of  die  beteekening  ie 
voorgeschreven  by  het  door  den  eischer  aangehaald  a.  668  B.-W. 
'En  die  vraag  is  door  bet  beklaagde  arrM  gelijk  door  den 
eersten  regter,  teregt  ontkennend  beantwoord,  omdat  ten  deze 
geen  sprake  is  van  levering  van  schuldvorderingen,  niet  luidende 
aan  toonder,  en  van  andere  onligchamelyke  sakeu  in  gemeld 
wetsa.  bedoeld. 

'De  erfopvolging  van  den  oorspronkelyken  verhuurder  deed 
in  dien*  regten  van  regUtoege  treden  de  nu  verweerderesse, 
aan  wie  by  scheiding  is  aan  bedeeld.  Geen  e  wetsbepaling  vordert, 
om  die  successie  met  opzigt  tot  den  huurder  van  onroerend 
goed  gevolg  te  doen  hebben,  beteekening  aan  hem.  De 
analogie  van  a.  668  B/W\,  wordt  hier  verkeerdelijk  ingeroepen 
waar  het  niet  geldt  eene  geheime  handeling  buiten  den  eischer 
om,  maar  eene  acte  in  de  openbare  registers  ingeschreven  en 
den  eischer  ten  duidelykste  kenbaar  gemaakt,  coodat  by,  sop 
er  nog  eenige  twijfel  bij  hen  mogt  &ya  overgebleven ,  sioh  van 
de  waarheid  van  het  daaromtrent  by  exploit  gerelateerde  had 
kunnen  vergewissen.' 

#Bij  bet  tweede  middel  wordt  beweerd :  schending  van  de  a. 
1902  en  1683  B.-W.  De  eischer  in  cassatie  beweert  hier  in- 
terversie van  bewijslast,  omdat  het  Hof  van  hem  beeft  gevergd 
het  bewijs  der  door  hem  tegen  de  vordering  tot  ontruiming 
beweerde  tienjarige  huur ,  terwyl  de  verweerderesse  verpligt  zou 
zijn  geweest  te  bewijaen,  dat  de  huur  hier,  tengevolge  der  pre- 
somtie  van  a.  1688  B.-W.,  geëindigd  was. 
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«Ten  gevolge  der  beslissing,  bij  bet  eerste  cassatie-middel 
ten  onregte  bestreden,  staat  vast,  dat  de  na  verweerderesse, 
gesueoedeerd  aan  den  oorspronkelyken  verhuurder ,  de  mon- 
delinge- huur  aan  den  nu  eischer  behoorlek  heeft  opgezegd. 
Het  daaruit  getrokken  gevolg,  dat  de  nu  eischer  tot  ontruiming 
wegens  geeindigden  b uurtijd  verpligt  was ,  werd  door  dien  eischer 
tegengesproken  met  beroep  op  dit  feit,  dat  hem  door  de  ge- 
zamenlijke erven  tien  jaren  huur  sou  zijn  verleend. 
•  'Hieruit  volgde,  met  het  oog  op  a.  1902  B.-W.,  Beer  duidelijk, 
dat  de  nu  eischer  het  bestaan  van  dit  feit,  waarop  hij  zich ,  tot 
tegenspraak  van  het  regt  der  nu  verweerderesse ,  beriep ,  moest 
bewijzen  en  dat  de  nu  verweerderesse  ongehouden  was  tot  bewijt 
van  het  niet  bestaan  van  dit  feit. 

'Daarenboven  het  geheele  systeem,  nu  door  den  eischer  in 
eassatie  bedacht,  is  nieuw  en  dus  te  laat  voorgesteld. 

'Bij  Begtb.  en  Hof  erkende  de  nu  eischer  volkomen  zijne 
gehoudenheid  om  het  door  hem  beweerde  feit  te  bewijzen.  Daartoe 
legde  hy  bij  de  Begtb.  aan  zijne  wederpartij  den  eed  op.  Daartoe 
riep  hy  by  het  Hof  bewijs  door  vermoedens  in ,  en  concludeerde 
hij  tot  handhaving  van  den  door  de  Begtb.  hem ,  ter  aanvulling 
van  zoodanig  bewijs,  opgelegden  suppletoiren  eed. 

#6eheel  strijdig  met  die ,  door  den  nu  eischer  zelven  gecreëerde 
positie  der  zaak  by  den  judex  facti,  en  met  de  door  hem  bij 
het  Hof  genomen  conclusie ,  vraagt  nu  de  eischer  in  cassatie 
ontzegging  van  de  vordering  der  nu  verweerderesse. 

'Die  wending   is    in   cassatie  ongeoorloofd.  A.  1902  B.-W. 
kan  door  het  Hof  onmogelijk  zijn  geschonden  ,  nu  het  volkomen 
juist  •  is  toegepast  in  de  positie ,  waarin .  de  zaak  zich  tengevolge 
der    eigen    bonding  van  den  nu  eischer  bij  het  Hof  voordeed* 

'Bij  het  derde  en  laatste  middel  wordt  beweerd  enz. 

'De  eischer  beweert  (tegen  de  beslissing  van  het  Hof)  10  dat 
in  deze  ook  aanwezig  was  begin  van  bewijs  door  geschrifte, 
hetgeen    het  bewijs  door  getuigen  en  dus  ook  dat  door  de  bij 
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a.  1959  B.-W.  bedoelde  vermoedens  toelaatbaar  maakte,  en 
20  dat  de  regter  steeds  bevoegd  is  den  suppletoiren  eed  tot 
aan  vulling  van  vermoedens  te  doen  dienen.       , 

#Op  de  eerste  tegenwerping  is  afdoende  de  herinnering ,  dat 
'a  Hofs  arr.,  hetwelk  gelyk  't  daar  ligt,  in  cassatie  aan  de 
wet  moet  worden  getoetst,  niets  constateert  van  aanwezigheid 
of  slechts  van  beweren  van  begin  van  bewye  door  geschrift ,  maar 
stellig  en  onherroepelijk  uitmaakt ,  dat  de  eerste  regter  alleen 
vermoedens  .  had  in  aanmerking  genomen.  En  nu  staat  het  den 
eischer  in  cassatie  niet  vry  een  dier  vermoedens  thans  voor  te 
stellen  als  begin  van  bewys  door  geschrift.  Dat  gaat  niet  aan 
èn  omdat  zoodanige  in  cassatie  voor  de  eerste  gevoerde  bewering 
te  laat  is  voorgedragen,  èn  omdat  de  vraag,  of  al  dan  niet  aanwezig 
is  begin  van  bewys  door  geschrift,  grootendeels  zoo  niet  geheel 
is  eene  quaestio  facti,  niet  staande  ter  decisie  van  den  regter 
in  cassatie. 

«De  verweerderesse  acht  het  om  deze  afdoende  redenen  dan 
ook  geheel  overbodig  au  fond  aan  te  toonen ,  dat  in  deze  geeu 
begin  van  bewys  door  geschrift  is  wat  de  eischer  in  cassatie 
daarvoor  wil   doen  doorgaan; 

«Op  de  tweede  tegenwerping  is  het  antwoord  eenvoudig) 
dat  het  Hof  niet  betwist,  dat  de  bij  a.  1959  B.-W.  bedoelde 
vermoedens  mogen  worden  aangevuld  met  den  suppletoiren  eed  ' 
maar  zeer  teregt  heeft  verstaan,  dat,  waar  vermoedens  zullen 
gelden  als  voldoend  bewys  om  te  worden  aangevuld  met  den 
suppletoiren  eed ,  eerst  moet  vast  staan ,  dat  vermoedens  volgens 
gemeld  a.  in  aanmerking  mogen  komen,  en  dat  dit  niet  het 
geval  is  in  easu,  waar  het  getuigen  bewijs  omtrent  de  door  den 
eischer  in  cassatie  beweerde  overeenkomst  niet  is  toegelaten  by 
de  wet. 

'In  het  hier  toepasselijk  deel  toch  van  meergemeld  a,  staat 
duidelijk  te  lezen:  «Zoodanige  vermoedens  kunnen  alleenlijk 
«in  aanmerking  komen  in  de  gevallen,  waarin  de  wet  het  bewijs 
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*door  getuigen  toelaat.»  Dit  wetsvoorschrift  is  eoó  algemeen 
mogelijk  en  daarop  mag  das  geene  uitzondering  worden  gemaakt 
roor  bet  geval,  dat  in  eene  Baak,  waarin  de  wet  het  bewijs 
door  getuigen  niet  toelaat,  vermoedens  worden  ingeroepen  als 
gedeeltelijk  bewijs.  Is  geen  getuigenbewijs  toegelaten ,  dan  mogen 
vermoedens  in  bet  geheel  niet  in  aanmerking  komen. 

*Bg  de  afeoo  volkomen©  ongegrondheid  ook  van  het  derde  middel 
behoeft  de  verweerderesse  niet  te  betoogea,  —  wat  trouwen» 
dadelijk  Wijkt,  —  dat  dit  middel,  zoo  het  gegrond  ware,  niet  verder 
sou  kannen  leiden  dan  tot  renvooi  naar  het  Hof  ter  onderzoek 
naat  de  innerlijke  waarde  of  onwaarde  der  beweerde  vermoedens.* 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-G.  Karbbboom  namens  den 
Proe.«-G.,  de  volgende  conclusie  genomen : 

#Dë  P*66.*G.  b§  den  H.-B., 

»Geboord  partijen,  gezien  de  stukken; 

#0.,  dat  als  eerste  middel  van  cassatie  is  aangevoerd :  seben- 
ding  van  a.  668  B.-W.,  en  schending  en  verkeerde  toepassing 
van  a.  16  Of  eodem,  omdat  in  eaeu  de  opzegging  van  eene  on-» 
bekende ,  zich  als  erfgenaam  noemende,  maar  niet  legitimerende, 
part\j,  geen  regtsgevolg  kon  hebben  en  de  vordering  tot  ont- 
ruiming, daarop  gegrond,  had  behoeren  te  zijn  niet-ontvankelijk 
verklaard,  daar  partij,  door  beteekening  van  de  gepasseerde 
scheiding  bad,  beboorea  te  doen  blijken,  dat  e$  werkelijk 
part$  was? 

»0.,  dat  dit  middel  betrekking  heeft  tot  de  bij  het  bestreden 
arr.  verworpene  exceptie  van  niet-ontvankelijkheid ,  behandeld 
bij  de  2e  tot  8e  overw.  quoad  ju$. 

#0.,  dat  hier  sprake  is  van  een  onroerend  goed,  waarvan 
de  beweerde  huurovereenkomst  in  lite  is,  en  dat  bepaaldelijk 
daaromtrent  in  de  4*  overw.  quoad  jus  wordt  gezegd,  met 
voHe  regt:  *dat  in  caêu  geene  levering  ef  overdragt  van  sohuld- 
#torderi  ngen ,  die  niet  aan  toonder  luiden ,  en  andere  onligchame* 
*l$kè  zaken  plaats  heeft  gehad,  maar  overgang  by  eigendom- 
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'verkrijging  door  erfrcgt,*  waardoor,  zo*»b  in  de  8*  wvferw* 
*f*oad  jus  teregt  wtis  gesegd»  naar  leid  vanfL  1126  B.«»W.  (*) 
«in  verband  met  de  a.  597  en  8*0  van  hetzelfde  wetb.,  de 
'verweerdemsè  in  cassatie  moet  geacht  tooiden  otfiaiddeH$k  op» 
vgevaigd  te  z\ja  in  de  haar  toebedeelde  goedelrea  en  geert 
•der  -overige  erfgenamen  imaier  daarvan  den  eigendom  té 
'kebbea  gehad;  terwijl  de  aangehaalde  èèovetw.  Vervolgt:  dal 
«de  beteekening  der  akte  Van  scheiding  niet  tvefd  vereisen** 
'tenryi  voor  kennisgeving  aan  den  origtfaeittb  gedt  vtldoetlde 
«is  gezorgd  door  de  naauwkennge  vermelding  in  het  neerga* 
#me|d  exploit  van  de  plaats,  waar,  den  datum  wanaeet,  en 
»héb  deel  en  nommer  waarin  de  overschrijving  der  akte  van 
'scheiding  eo  «vergang  ten  kantore  ¥ari  de  bewaring  der  hype* 
'theken  was  geschied  *  alwaar  de  nu  geiüte,  aoo  «r  sog  Benig* 
'twijfel  by  hem  mogt  ayn  overgebleven»  ziek  van  de  waarheid 
'vaa  het  daaromtrent  bfl  eiplott  gerelateerde  had  kttftnea  ver- 
'gewissens* 

•O.,  dat  alzoo  van  geene  schending  van  a.  668  Bu-W^  hetwelk 
van  de  overdragt  van  geheel  cmdere  taken  dan  de  in  a.  *6f  1 
B.*W.  genoemde .,  handelt,  sprake  kan  eyn,  en  dat  van  eeie 
schending  van  de  analogie  van  dit  e,  de  .rede  niet  kan  weten» 
twrurtt  omdat  die  in  cassatie  niet  is  toegelaten,  en  daatven- 
beven,  dat  men  dit  a.  niet  wet  anahgiee  mag  toepassen  ofe> 
•enen  anderea  «a*»*,  welke,  gelgk  ie  aaageweaea,  bjj  eeo op- 
volgend a.  opzettelijk  en  afzonderlek  is  behandeld 4  lerwgl 
«■dêlgk,  gelyk  de  IL-B.  byanr.  van  9  Jfciny  1865  <f)  teregt 
heeft  overwegen:  'het  doel  van  het  voorschrift  der  toneraoürgt 
'ing  in  de  hjrpoiheekregistera  geeé   ander  is   dan  ebt  de^êèé 


(*)  Wet  Tan   81    Mei  1843,  St  Do   %%. 

(t)  v.  n.  Ho*.,  Ê.-Ê.,  XXIX,  477;  ttêyUpr.  LXXX,  2<M;  et.  het  to 
*e  conclusie  vsft  tikt.  &ftfcttOBY  aatlgéhwlde  «fr  ?4ö  &1  Afcg.  1*4»  (V.  fii 
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zouden  kunnen  nagaan,  wien  zy  als  eigenaar  moeten  erkennen  ;# 

*0.,  dat  a.  1607  B.-W.,  bg  het  bestreden  arr.  niet  is  toe* 
gepast  en  er  dus  van  verkeerde  toepassing  geene  sprake  kas 
tyn>  terwyl  de  bedoelde  beslissing  niets  bevat,  hetgeen  in  strijd 
kan  zgn  met  dat  a.,  hetwelk  alleen  bepaalt ,  dat  bg  niet  schrif- 
telijke buur  deze  niet  ophoudt  dan  bg  opzegging  der  huur ,  vol- 
gens  de  plaatselgke  gebruiken  of  termynen  door  de  eene  party 
aan  de  andere,  welke  alleen  is  betwist  door  het  zooeven  ah 
onjuist  gekenmerkte  beweren ,  dat  niet  de  party ,  maar  een  derde, 
die  oplegging  sou  hebben  gedaan; 

*0',  dat  alzoo  dit  eerste  middel  is  volstrekt  ongegrond; 

*0.,  dat  als  tweede  middel  van  cassatie  is  aangevoerd:  schending 
van  de  a.  .1902  en  168S  B.-W.,  omdat  is  aangenomen,  dat 
bg  opsegging  van  huur,  de  huurder  moest  bewyzen  dat  de 
huur  niet  geëindigd  was,  in  stryd  met  die  a.; 

»0.,  dat  dit  middel  betrekking  heeft  tot  de  5*  overw.  quoad 
jus  van  het  bestreden  arr.,  waarby  wordt  gezegd :  «dat  de  be- 
antwoording der  vraag  omtrent  de  al  dan  niet  regtmatigheid 
#dcr  huuropzegging  afhangt  van  die  eener  andere  vraag,  of nl 
*het  door  den  originelen  gedaagde  geposeerde  feit  van  lOjarige 
#huur,  van  1862  af,  is  bewezen  ;# 

-  *0.,  dat  hg,  die  een  bepaald  feit,  ook  ter  zijner  verdediging 
stelt,  gehouden  is  dit  te  bewgzen,  juist  volgeus  a.  1902  B.-W. 

-  #0.,   dat ,  een    beroep  op  a.  1633  B.-W.  daartegen  in  casu 
niets  kan  afdoen ; 

#0.  tóch«  dat  a.  1633,  blijkens  eené  vergelijking  met  a.  1607 
B.-W.,  het  geval  behandelt ,  waarvan  hier  geene  sprake  was , 
blgkens  de  dingtalen,  dat  het  onzeker  is,  voor  hoe  langen  tyd 
de  huur  is  aangegaan ,  als  wanneer  de  wet ,  naar  mate  van  den 
aard  dei*  verhuurde  landen ,  vermoedens  omtrent  dien  duur  der 
huur  aangeeft;  doch  dat  de  2e  overw.  quoad  facta  van  het 
vonnis  a  quo  (bg  het  bestreden  arr.  overgenomen)  aantoont, 
dat  de  verdediging  tegen  de  bewering  niet  hierin  bestond,  dat 
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wegens    den    aard    der  bebouwing  tan  de   landeryen   (daarge- 
laten de  haar  der  woning,  mede  in  de  dagvaarding  begrepen), 
de  onbepaalde  huurtyd  nog  niet  sou  zyn  verstreken,  maar  dat 
de   ged.    had    beweerd:    #dat    hij  van  het  jaar  1858  van  den 
*auteur  der  eiscberesse  heeft  gehuurd  de  bewuste  tien  bunders 
«land;  dat  deze  auteur  der  eischeresse  in   1861    is   gestorven 
*en  de  gedaagde  daarna  in  de  huur  van  dat  land  is  gebleven 
*tot  1862 0  niet  alleen,  maar  tevens  werd  geposeerd:  'dat  in 
«September    1862    de    huur  voor  tien  jaren   i»   va»tge»teld7* 
zoodat   hier   sprake    was    van  eene  (mondelinge  hoewel  nader 
in  geschrifte    te    brengen)    huurovereenkomst   met   tijdsbepa- 
ling; dus  van  huur  vooreen  Eekeren  en  bepaalden  tyd  ,  niet  af- 
hankelijk van  een  vermoeden  omtrent  den  duur  naar  gelang  der 
zaaibeurten;  welken  duur  van  de  huur,  volgens  beweerde  over- 
eenkomst, zekerlyk,  hy  die  dien  stelt ,  beeft  te  bewyzen ,  zoodat 
onder  die  omstandigheden  van  geene  schending  der  aangehaalde 
a.  sprake  kan  zyn ;  gelyk  dan  ook  de  eisoher  in  cassatie ,  volgens 
de  7e  overvr.  quoad  ju»  'tot  staving  van  zyn  beweren  in  eerste  in- 
»8tantie  aan  de  originele  eisen8  heeft  opgedragen  den  in  het  vonnis 
*a  quo  vermelden  beslissenden  eed ,  welke  eedsopdragt  echter  door 
#den  1°  regter  is  afgewezen  (van  welke  beslissing  de  originele 
»gede  niet  is  gekomen  in  appel)  ;#  terwijl  ook  in  hooger  beroep 
de  nu  eiacher  heeft   geconcludeerd  tot  het  hem  opdragen  van 
den   suppletoiren    eed    en    bevestiging    van  het  vonnis  a  quo% 
waarbij    hem   die    eed    was  opgelegd,  uit  hoofde,  volgens  de 
15'overw.  quoad  ju»  van  dat  vonnis,  'de  ged.  de  feiten,  waarop 
'hij  deze  verdediging  heeft  gegrond ,  niet  volledig  heeft  bewezen 
«maar   dat   zyoe    verdediging   ook  niet  geheel  van  bewys  ont- 
bloot is; 
'O.,  dat  alzoo  ook  het  tweede  middel  is  niet  aannemelyk; 
'O.,  dat  als  derde  middel  van  cassatie  is  aangevoerd :  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1977   en  1978  B.-VY., 
59   B.-R.    in    verband    met   a.  1959  en  1933   (1939)  en  ver- 
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keerde  toepassing  van  de  a.  1959  en  19S8  eWo»,  door  den  eerste» 
regter  in  easu  onbevoegd  te  verklaren  om  den  suppktoiren 
eed  op  te  dragen»  en  door  geeue  beslissing  te  geven  ep  de 
daadsaken,  door  den  eersten  regter  aangenomen  als  grondslag 
voor  dien  sappietoiren  eed,  en  inlks,  vermits  er  begin  van  be- 
wys  aanwesig  was,  niet  alleen  uit  vermoedens,  maar  ook  uit 
schriftelijk  bewijs  bestaande  9  en  daarenboven  die  onbevoegdheid 
ten  onregte  is  aangenomen ,  vermits  de  eerste  regter,  volgens 
de  bestaande  jurisprudentie  daartoe  bevoegd  was,  als  niet  ia 
strijd  alfloo  handelende  met  de  voorschriften  omtrent  dekraeht 
van  vermoedens  tot  het  leveren  van  wettig  en  volledig  bewys; 

#0»,  dat  dit  mddêi  betrekking  heeft  tot  de  6*  —  12«overw<# 
yuoad  jus  van  het  bestreden  arr. ; 

#0.,  dat  de  beweerde  onbevoegd-verklaring  van  den  eersten 
regter,  in  de8«overw.  vermeld,  niets  anders  is  dan  bet  oordeel 
van  den  hoogeren  regter,  dat  in  deae  saak  de  sappletoire  eed  niet 
vermogt  te  worden  opgelegd;  dat  het  bestreden  arr,  dit  verbod 
der  wet  teregt  heeft  gegrond,  in  de9#  en  10'ewrw.  quoëdju»^ 
op  de  overw.  dat  hier  geene  sprake  is  van  vermoedens  op  de 
wet  selve  gegrond;  dat  de  twee  gevallen,  waarby  de  regter , 
volgens  a»  1977  en  1979  B.-W,,  kan  opleggen  dien  eed,  niet 
aanweaig  waren ,  en  «dat  integendeel  de  verdediging  des  orgmelea 
#gede  ter  sake  der  beweerde  tienjarige  hnur  van  bewies  was 
ontbloot;*  en  dat  dit  oordeel,  by  het  facultatieve  der  wetsbe- 
paling, geheel  aan  het  oordeel  van  den  jmdeat  focti  in  hooger 
beroep  is  overgelaten,  coodsi  reeds  daarom  geene  wetscheanift 
ten  aanzien  dier  a,  in  cassatie  met  vrucht  kan  worden  beweerd  j  (*) 


>»*»**       ruiil    ili        II 


(*)  Men  vergel.  de  arm  vin  20  Febr.  1846  (v.  d.  Hok.,  B.  Hé  VII; 
297;  Regttpr.  XXIII,  278)  en  vas  8  Apr.  1846  (Regtspr.  XXIV,  53, 
v.  i».  Hom.,  /.  c  861)  van  22  Dec.  1848  (Regtspr.  XXXII,  120;  v.  d. 
Hon.,  ff.  R.t  X,  218)  van  12  Apr.  1860  (Regtspr.  XXXV,  195;  v.  d. 
Hon.,  B.  R.  XII,  22)  van  10  Maart.  1854,  eerste  ntiddel  Van  eaaaatie 
{Regtspr.  XLVII,  HK;  v.  ».  Ho*.,  J.  M.  XVIII,  240). 
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'O.,  dat  daarby ,  ook  mat  betrekking  tot  dit  oordeel ,  is  uit- 
gegaan van  de  juiste,  en  by  de  wet  zelve  in  de  aangehaalde 
a.  1959  in  verband  met  a.  19 SS  B.-W.  gehuldigde»  stelling»  dat» 
vermits  het  getuigenbe  wys ,  volgens  a,  1933,  in  ea$u  was  uit- 
gesloten ,  ook  geene  vermoedens ,  niet  op  de  wet  zelve  gegrond , 
toelaatbaar  waren,  en  aan  den  regter  verboden  ia,  bya,  1959, 
die  alsdan  in  aanmerking  te  nemen,  en  alzoo  de  suppletoir* 
eed,  by  het  gemis  van  andere  bewysouddelen ,  was  buiten 
gesloten; 

»()•,  dat  wel  is  beweerd,  dat  de  eerste  regter  niet  enkel 
vermoedens  als  gedeeltalyk  bewys  had  aangenomen,  maar  ook 
het  begin  van  schriftelijk  bewys  volgens  de  memorie,  en  ook 
de  judiciele  contenance  volgens  pleidooi;  dooh  dat  dit  beweren 
is  in  stryd  met  het  bestreden  arr«,  hetwelk  (zie  8*  en  1 2*  overw. 
q.  j.)  zegt,  dat  de  eerste  regter  op  vermoedens  heeft  regt  ge* 
daan  en  in  hooger  beroep  ter  aanvalling  meerdere  vermoedens 
zijn  voorgedragen;  terwyl  daarenboven  uit  de  18°  en  15e overw. 
juoad  jus  van  het  vonnis  a  juo  volgt,  dat  die  regter  zelf  het 
aaugenomene  bewys  heeft  geacht  vermoedens  te  zijn,  daar  het 
aangehaalde  exploit,  in  de  12*  overw.  vermeld,  niet  als  een 
schriftelijk  bewys  of  een  begin  daarvan  is  gebezigd,  maar  de 
regter  alleen  daarnit  een  vermoeden  afgeleid  heeft; 

#0.,  dat  de  eischeresse  ook  heeft  beweerd,  dat  de  bepaling 
van  a.  1959  B.-W.  niet  toepasselyk  zou  zya  op  aldus  genoemd 
haff  fowtftf  maar  alleen  op  het  bezigen  van  vermoeder»  als 
volledig  bewijsmiddel;  doch  dat  dit  beweren  is  in  stryd  met 
de  duidelijke  bepaling  van  a.  1959  B.-W.,  hetwelk  die  onder* 
scheiding  niet  aangeeft,  maar  in  bet  algemeen  verbiedt  ver- 
moedens in  aanmerking  te  nemen  in  gevallen ,  waarin  getuigen» 
bewijs  ongeoorloofd  is,  hetgeen  in  caeu  is  uitgemaakt  het  geval 
te  zyn.  (*) 


(*)  Zoodanig  is  ook  de  opvattin*  van  Mr.  v.  Bell,  hetbtwijs,  p.  187 ; 
Mr.  &UPBUIS,   £.22,   IX,    n©   336   en    S16;   Toullieb,  X,  *>  407; 
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#0.,  dat  alzoo  ook  dit  derde  middel  niet  is  gegrond  ; 

'Concludeert  tot  verwerping  der  voorziening,  met  veroor- 
deeling der  eischers  in  de  kosten.' 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van  enz. ; 

#0.,  dat  aU  eerste  middel  van  cassatie  is  voorgesteld :  schen- 
ding van  a.  668  en  schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  1607 
B.-W.,  omdat  de  opzegging  der  haar  door  eene  onbekeode, 
zich  wel  erfgenaam  noemende,  maar  het  bewijs  van  toebedeeliug 
by  scheiding  niet  overleggende,  maar  alleen  bij  het  eiploit 
vermeldende,  party ,  geen  regtsge volg  kon  hebben ,  en  de  daarop 
gegronde  regtsvordering  tot  ontruiming  had  behooren  te  syn 
verklaard  niet-ontvankelyk ; 


M arcade.  V,  op  a.  1853  C.  N.,  die  een  arr.  van  9  Nor.  1831  aan- 
haalt Zachariab,  éd.  Massé  et  VbagI,  III,  602,  nota  1,  en  de  aldaar 
aangehaalde  auteurs,  die  zich  beroept  op  een  arr.  van  het  Hof  van 
eaasatie  van  2  Mei  1810;  Mourlon,  Répétitions,  III,  no  1657  en  1659, 
no  4,  waar  hy  drukt  op  het  onderscheid  van  den  aard  van  decisoire  en 
•appletoire  eeden.  Men  zie  ook  Dalloz,  v.  oèHg.,  no  5328  en  5319.  Een 
ander  gevoelen  ontwikkelt  Mr.  J.  J.  L.  v.  D.  Brugghkn,  in  zijne  verkond, 
over  den  geregt.  eed,  $  26,  Jaarb.  1840,  bl.  446,  die  Toullikr  be- 
strijdt. Men  zie  ook  Merlin,  Rep,,  v.  Serm.  f  2  a.  2  IV,  en  vergelijke  bet 
aldaar  aangehaalde  arr.  bij  Siret  VIII,  1«  part.  p.  433,  en  vooral  de 
daarop  geaomene  conclusie  van  Mr.  Daniels,  die  erkent,  dat  de  eed  in 
dergelijke  zaken  niét  kon  worden  opgelegd,  indien  er  alleenlijk  prae- 
sumptiet  waren  geweest  „qui  ne  poovaient  forraer  même  ao  commeneement 
„de  preuve."  Inderdaad ,  mug  de  regter  in  dergelijke  zaken  geene  ver- 
moedens in  aanmerking  nemen,  dan  mag  hy  die  niet  bezigen  voor  eenig 
bewijs,  ook  niet  voor  de  dnsgenoemde  semi-probatio.  De  wetgever  heeft 
niet  gewild,  dat  verbindtenissen  boven  dat  bedrag  anders  dan  door  acten , 
en  niet  dat  zij  door  altijd  minder  zekere  vermoedens  zonden  worden  be- 
wezen, altijd  behoudens  de  uitzonderingen,  bedoeld  in  de  a.  1939  en 
1940  B.-W.;  en  de  suppletoire  eed  is  een  bewijsmiddel  ter  versterking 
van  het  niet  volledig  bewezene  eener  vordering  of  exceptie ,  en  daaronder 
kan  in  a.  1978  B.  W.  alleen  worden  ve/staan  een  niet  volledig  wettig 
bewijs;  en  getnigenbewijs,  en  dus  ook  vermoedens,  zyn  geene  wettige 
bewyzen  voor  acten  of  overeenkomsten  boven  de  f  300  in  civüibu$. 
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#0.,  dat  a.  1607  B.-W.,  alleen  vordert  opzegging  der  haar 
van  de  eene  party  aan  de  andere,  met  in-acht-neming  der  ter- 
mijnen, welke  het  plaatselijk  gebruik  medebrengt;  dat  a.  668 
B.-W.,  waarbij  wordt  gevorderd  de  beteekening  aan  den  schul- 
denaar der  overdragt  van  niet  aan  toonder  luidende  schuld- 
vorderingen en  andere  onligcbamelijke  zaken ,  by  het  beklaagde 
arr.  teregt  is  geoordeeld  te  moeten  worden  beperkt  tot  het  by 
dat  a.  aangeduid  geval,  en  al  zoo  te  zyn  niet  toepasselijk  by 
overgang  bij  eigendoms  verkrijging  door  erfregt;  en  dat  eindelyk 
'sHoves  beslissing,  dat  in  bet  onderwerpelij k  geval  voor  kennis- 
geving genoegzaam  was  gezorgd ,  door  de  omstandige  vermelding 
van  de  overschrijving  der  acte  van  scheiding  en  overgang  ten 
kantore  vau  de  bewaring  der  hypotheken ,  niet  ia  in  stryd  met 
de  aangehaalde  a. ; 

'O.,  dat  als  tweede  middel  van  cassatie  is  aangevoerd ;  schen- 
ding der  a.  1902  en  1638  B.-W.,  door  de  aanneming  van  het 
eindigen  der  huur  met  één  jaar,  zonder  bewijs  of  zelfs  aanbod 
van  bewijs  aan  de  zijde  der  verweerderesse  in  cassatie  (oor- 
spronkelijke eischeresse) ,  dat  de  huurder  slechte  één  jaar 
noodig  had  tot  het  inzamelen  van  al  de  vruchten  van  het  ge- 
huurde land; 

'O.  daaromtrent,  dat,  volgens  het  beklaagde  arr.,  de  op- 
zegging der  hnur  is  bestreden  op  twee  gronden:  10  het  niet- 
behoorlijke,  en  2°  het  niet-regtroatige  dier  opzegging,  en  dat 
de  laatste  bestrijding  (waarop  het  by  dit  middel  alleen  aankomt) 
daarop  is  gegrond,  dat  in  1862  zoude  zijn  aangegaan  eene 
mondelinge  buur  voor  den  tijd  van  tien  jaren,  en  deze  nog  niet 
zoude  zijn  geëindigd; 

'O.,  dat  de  stryd  over  den  tijd  der  huur  zich  daartoe  heeft 
bepaald ,  en  dat  door  den  eischer  in  cassatie  in  hooger  beroep 
niet  is  aangevoerd,  dat,  bij  niet  aanneming  eeuer  mondelinge 
tienjarige  huur,  dan  nog  de  huur  niet  zoude  zyn  aangegaan 
voor  een  jaar,  maar,  naar  aanleiding  van  a.  1633  B.-W.,  voor 
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langeren  tijd ;  dat  derhalve ,  nu  dit  niet  is  betwist ,  bij  de  ver- 
werping een  er  tienjarige,  teregt  is  aangenomen  eene  éénjarige 
haar,  zonder  dat  daarvoor  werd  vereischt  eenig  bewijs;  en  dat 
daarmede  vervalt  dit  tweede  middel; 

*0.,  dat  als  derde  middel  van  cassatie  is  beweerd :  schending 
en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1977  en  1978  B.-W., 
en  van  de  a.  69  B.-W.,  in  verband  met  de  a.  1959  en  1933 
(1989)  B.-W.,  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1959  en  1933 
van  hetzelfde  Wetb. ,  omdat  het  Hof:  1°  den  eersten  regter  heeft 
verklaard  onbevoegd  den  suppletoiren  eed  op  te  leggen  ,  niettegen- 
staande behalve  vermoedens  was  aanwezig  een  begin  van  schrif- 
telijk bewijs;  en  2°,  al  ware  dit  zoo  niet ,  dan  nog  het  opleggen 
van  den  suppletoiren  eed  alleen  op  vermoedens  niet  is  in  strijd 
met  de  voorschriften  der  wet  omtrent  de  kracht  van  vermoedens 
tot  het  leveren  van  wettig  en  volledig  bewijs; 

*0. ,  wat  betreft  de  eerste  dier  beide  beweringen  ,  dat  de 
eerste  regter  het  hierbij  bedoeld  exploit  niet  heeft  beschouwd 
als  een  begin  van  bewijs,  maar  alleen  daaruit  heeft  afgeleid 
een  vermoeden,  en  dat  dan  ook,  volgens  het  beklaagde  arr. 
de  eerste  regter  heeft  regt  gedaan  alléén  op  vermoedens;  en, 
wat  aangaat  de  tweede  bewering,  dat  in  het  onderwerpelyk 
geval,  naar  a.  1959  K-W.,  vermoedens  als  bewijs  zijn  uitge- 
sloten; dat  mitsdien,  na  in  deze  tot  staving  der  ingestelde 
vordering  alleen  aanwezig  zijn  door  de  wet  niet  toegelaten  ver- 
moeden» y  ontbreken  de  beide  ééoige  gevallen,  waarin  (naar  a. 
1978  B.-W.)  de  regter  ambtshalve  den  suppletoiren  eed  mag 
opleggen ;  en  dat  dit  teregt  alzoo  is  geoordeeld  bij  het  be- 
klaagde arr.; 

*0.,  dat  derhalve  al  de  aangevoerde  middelen  van  cassatie 
zijn  ongegrond; 

#  Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  den  eischer  in  de  kosten.^ 
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No  128a.  —  Arrest  ?an  t  Juf  1871. 

(A.  li  for  wet  ?*o,  22  Mei  1845,.  $.  no  22,  op  ie  in?ordering  der 
directe  belartiBge*. 

Brengt  de  aangehaalde  wetsbepaling  de  verpligting  mede' tot 
eeue  herhaalde  consignatie  van  kosten  bij  eene  volgende 
instantie,  wanneer  reeds  eenmaal  heeft  plaats  gehad  con- 
signatie %  zoowel  der  belasting  als  der  kosten  (namelijk  die 
betreffende  den  eersten  aanleg)  f  —  Nebn. 

Is  het  in  casu  door  den  verweerder  voorgestelde  middel 
van  niel-ontvankelykheid  der  eischeresse  in  het  door  haar 
ingesteld  beroep  (op  grond  dat  zij  alvorens  den  eisch  tot 
cassatie  in  te  stellen  niet  heeft  geconsigneerd  voor  de  nog 
niet  verevende  kosten  van  hoog  er  beroep ,  ofschoon  daartoe 
volgens  de  laatste  zinsnede  van  het  aangehaalde  wetsa*  vet' 
pligó)  in  cassatie  aannemelijk  T  —  Ja. 

[Zie  Afdeeling  Belast.,  Deel  X,  blz.  106.] 


N*  1231.  —  Arrest  vaa  9  Juny  1871. 

(A.  1408  en  1409  B.-W.,  de  wet  ?tn  18  Aog.  1849,  &n*40,op  <fe 
vuur*,   ton-  en  bakeegeldeo.) 

Veronderstelt  de  aansprakelijkheid  van  a.  1408,  \*  zinsnede 
B.~IP.9  voor  de  schade,  veroorzaakt,  door  zaken  t  welke  men 
onder  zijn  opzigt  heeft,  bijkomende  nalatigheid  of  verzuim? 
—  Ja. 

Vervalt,  vermits  deze  niet  hierbij  is  aangevoerd,  daarmede 
de  grond  der  vordering ,  welke  veronderstelt  de  aanspra- 
kelijkheid van  den  Staat,  niet  als  zoodanig,  maar  als 
gelijkstaande  met  elk  particulier,  die  eene  zaak  onder  zijn 
opzigt  heeft?  —  Ja. 

Brengt  de  omschrijving  van  a.  1  der  wet  van  18  Aug.  1849, 
dat  deze  heffing  geschiedt  *ter  vergelding  der  diensten 
door  verlichting,  betonning  en  afbakening  van  's  Mtjks 
wege  aan  de  scheepvaart  bewezen*  de  burgerregtclyke  ver- 
pligting van  den  Staat  mede  tot  behoorlijke  afbakening 
alleen  op  grond  dier  heffing?  —  Nebn. 

Houdt  eenige  andere  bepaling  dier  wet  in  de  stilzwijgende 
verbindlenis  van  den  Staat  tegenover  hen,  van  wie  hij  de 
bedoelde  gelden  heft?  —  Nebn. 

Volgt  ook  uit  den  aard  der  zaak    dat  de  Staat  in  deze  zou 
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kandelen  als  een  particulier,  die,  tegen  betaling  door  de 
belanghebbenden  zich  jegens  ken  verbindt  tot  eene  bekoor- 
lijke bebakening9  en  even  daardoor  ie  gekouden  tot  ver- 
goed  ing  der  sckade,  ontstaan  door  eenig  verzuim  te  dier 
sake?  —  Ja. 

Is  de  bebakening  door  den  Staat  als  zoodanig  eene  loutere 
regeringsdaad  in  ket  belang  der  scheepvaart  y  vrijwillig  op 
ziek  genomen?  —  Ja. 

Is  ket  /on-,  vuur-  en  bakengeld  een  soort  van  belasting, 
gekeven  van  de  belanghebbenden?  —  Ja. 

Volgt  daaruit ,  dat  verzuim  geen  grond  kan  opleveren  tot  een 
vordering  tegen  den  Staat  tot  schadevergoeding  bij  den 
burgerlijken  regier  in  te  stellen  f  —  Ja. 

Is  een  verkeerde  opgave  in  de  van  staatswege  uitgegeven 
kaarten  en  beschrijvingen ,  ten  gevolge  waarvan  de  stoom' 
boot  der  eisckeresse  op  eene  ondiepte  heeft  gestooten ,  eene 
onregtmatige  daad  in  den  zin  van  a.  HOL  B.-fT.f  —  Nbek. 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-G.  Karseboom  de  volgende 
conclusie   genomen. 

•Volgens  de  dagvaarding  is  de  stoomboot  der  eischeresse  <fe 
stad  Vlissingen  no  2,  op  10  Dec.  1869,  by  mistig  weder  in 
het  vaarwater  het  Keeteu,  bij  Stavenisse,  plotseling  by  laag 
water  op  een  steenen  beletsel  of  hompel,  op  een  afstand  van 
ongeveer  35  &  40  meters  van  den  wal  verwijderd,  gestooteo 
en  gezonken,  waardoor  haar  schade  is  veroorzaakt,  tot  welker 
vergoeding  de  thans  ingestelde  vordering  strekt.  De  verweerder 
heeft  geconcludeerd  tot  niet-outvankelyk-verklaring,  immers  tot 
ontzegging  der  vordering;  de  eischeresse  beeft  dientengevolge 
èenige  feiten  gesteld ,  om  bij  ontkentenis  te  bewijzen  en  wel : 
lo  dat  de  stoomboot  bij  laag  water  gestooten  is  op  een  steenen 
beletsel  of  hompel ,  2°  dat  die  hompel  zich  bevond  in  de  stroo- 
men de  en  vlotbare  rivier,  genaamd  het  Keeten,  voor  deacala- 
miteusen  Margaretha-polder,  gemeente  Stavenisse. 

•Deze  twee  punten  zijn  door  den  gedaagde  erkend  en  alzoo 
buiten  geschil. 

'Verder  zijn  nog  andere  punten  als  zoodanig  gesteld ,  en  wel 
3o  dat  hij  (die  hompel)  is  het  overblijfsel  van  een  vroeger  weg- 
gezonken dijk  van  den  calamiteusen  Margaretha-polder,  zijnde 
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die  dyk  een  werk ,  aangelegd  door  's  Rijks  waterstaat  tot  behoud 
van  den  oever,  doch  die  verlaten  is  minstens  sedert  het  jaar  1859, 

#De  gedaagde  heeft  beweerd,  dat  dit  feit  niet  ter  sake  die- 
nende is  en  niet  voor  bewijs  door  getuigen  vatbaar,  even  als 
de  3  volgende  feiten,  namelijk: 

*4°  dat  die  hompel ,  die  eene  lengte  heeft  van  35  el  en  eene 
vry  aanzienlijke  breedte ,  aldaar  ligt  ongeveer  op  de  hoogte  van 
raai  38  in  den  bevaarbaren  stroom  het  Keeten ,  en  wel  op  een 
afstand  van  ongeveer  35  a  40  meters  uit  den  wal  of  laag- 
waterlijn  en  bijgevolg  in  het  vaarwater; 

*5<>  dat  hij,  gerekend  van  den  wal  af,  daarbuiten  een  aan- 
vang neemt,  digt  by  de  laag  water  lyn,  en  daar  eene  diepte  heeft 
van  ongeveer  2  meters  bij  gewoon  laagwater;  doch  ter  plaatse 
waar  de  stoomboot  gestooten  heeft ,  by  laagwater  op  eene  diepte 
van  55  a  85  centimeters  ligt,  en  daar  ter  plaatse  by  buiten- 
gewoon lagen  waterstaud  énkele  malen  even  zigtbaar  is; 

#6°  dat  by  (hoewel  in  het  vaarwater  liggende)  niet  afgeba- 
kend is  en  ook  door  geen  teeken,  van  den  wal  uitstekend,  te 
onderscheiden ; 

'terwijl  de  gedaagde  beweert  9  dat  het  7*  en  8*  punt  niet 
kan  worden  erkend,  namelijk: 

«7°  dat  hy  by  de  scheepvaart  in  het  algemeen  niet  bekend 
is,  en  meer  dan  eens  daardoor  schepen  er  op  vastgeraakt  zyn 
of  daartoe  groot  gevaar  geloopen  hebben ;  en 

#8°  dat  tengevolge  van  het  stooten  op  den  hompel  de  stoom- 
boot lek  geworden  en  daardoor  niettegenstaande  de  yverige  en 
goede  pogingen  tot  behoud,  gezonken  en  geheel  vergaan  is. 

'Incidenteel  is  alzoo  geconcludeerd  tot  bewysvoering  van  de 
zes  laatste  punten. 

'Dat  de  feiten,   sub  n°  3,  4,   5  en  6  niet  vatbaar  zouden 

zijn    om    door  getuigen  te  worden  bewezen,  maar  alleen  door 

deskundigen ,  gelijk  is  beweerd ,  kan  ik  niet  toegeven ;  ze  bevatten 

op  zich    zelven    door  getuigen   waarneembare    punten,   ook  al 

Burg.  Regt,  enz.  XXXVI.  6 
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mogt  de  meeting  van  deskundigen  over   enkele  eenig  nader 
Hoht  kannen  verspreiden. 

#De  vraag  blijft  das  alleen  over,  of  tg  zgn  ter  sake  dienende 
en  afdoende;  daartoe  moeten  se  worden  beschouwd  in  verband 
met  de  vordering  zelve. 

'Die  vordering  strekt  tot  vergoeding  van  schade ,  veroorsaakt 
door  bet  stoeten  der  stoomboot  op  den  hompel  en  het  weg- 
anken van  dit  vaartuig ,  daarop  gevolgd;  en  wel,  blijkens  de 
dagvaardingen  en  de  conclusie  der  eischeresse  (Prod.  9),  op  grond 
dat  de  Staat  verantwoordelijk  is  voor  de  schade  veroorzaakt: 

#lo  door  verzuim  of  onvoorzigtigheid ,  omdat  de  Staat  door 
geen  uitwendig  teeken,  hetzy  in  het  water,  hetzij  opdendyk, 
van  het  aanwezen  van  den  ten  processe  bedoelden  hompel 
heeft  doen  blijken ,  niettegenstaande  de  Staat ,  die  de  bebakening 
van  het  vaarwater,  waarin  de  ramp  is  voorgevallen,  op  zich 
genomen  had  en  daarvoor  in  het  algemeen  en  byzonderhjk 
van  de  eischeresse ,  wegens  het  in  de  door  den  Staat  bebakende 
stroomen  varen  van  de  stoomboot,  belasting  hief,  tot  eene  be- 
hoorlijke afbakening  aldaar  was  verpligt; 

,2°  door  de  onregtmatige  daad  van  in  de  van  zynentwege 
uitgegeven  kaarten  en  beschrijvingen  van  het  Keeten  opgaven 
te  doen,  die  in  stryd  met  de  waarheid  zijn,  en  van  bepaal- 
delijk daarin  aan  te  geven,  dat  de  grootste  diepte  loopt  van 
den  hoek  van  Ouwerkerk  naar  den  wal  van  Stavenisse  en  dan 
daarlangs  tot  by  Dwars  in  den  weg,  welke  opgaaf  moest 
doen  denken,  dat  aldaar  geene  ondiepte  te  vinden  was,  als 
waarop  de  stoomboot  heeft  gestooten; 

*3°  door  den  hompel  >  als  zynde  die  eene  zaak,  die  de  Staat 
onder  zijn  opzigt  heeft. 

*De  beide  eerste  gronden  berusten  op  de  bepaling  van  a. 
1401  en  14U3  B.  W.,  de  derde  grond  op  a.  1408,  al.  1 
%njine>  B.  W. 

'Ik  begin  met  den  Sn  grond  te  beschouwen,  omdat  wy  by 
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uwe  en  myne  opvatting  der  wet  daarbij  terug  moeten  keeren 
tot  den  eersten  grond;  bij  uw  arr.  toch  van  4  Mrt.  1870 
(v.  D.  Hon.,  B.  R.  XXXIV,  299)  is  beslist  in  overeenstemming 
met  mijne  meening:  'dat  uit  de  vergelijking  200  der  laatste 
«zinsnede  van  a.  1403,  als  van  a.  1405  B.  W.  volgt,  dat  de 
«aansprakelijkheid  van  a.  1403,  1°  zinsnede,  B.  W. ,  voor  de 
#schade»  veroorzaakt  door  zaken,  welke  men  onder  zynopsigt 
«heeft»  veronderstelt  bijkomende  nalatigheid  of  verzuim;  dat 
'derhalve  de  schade ,  wel  veroorzaakt  door  aanraking  van  zoo» 
'danige  zaken ,  doch  alleen  door  o  vermag  t ,  niet  behoeft  te 
'worden  vergoed,  en  dat  alzoo  de  ingestelde  vordering  eerst 
'dan  kan  worden  toegewezen,  wanneer  is  bewezen  eenige  by» 
'komende  nalatigheid  van  de  zijde  van  den  ged.' 

«Ik  mag  mij  ontslagen  rekenen  van  bewijsvoering  tot  aan* 
drang  van  die  wetsopvatting ,  vermits  ik  destyds  die  kwestie 
nog  eens  opzettelijk  had  nagegaan,  doch  moest  volharden  bij 
de  uiteenzetting  van  myne  meeniug,  reeds  uitvoerig .  met  aan» 
haling  der  nu  weder  aangevoerde  arr»  en  meerdere»  alsmede 
van  de  RegUg.  Adv.  VI,  100,  medegedeeld  by  myne  conclusie» 
bevestigd  door  uw  arr.  van  22  Jan,  1869  (Regtepr.  XCI,  84; 
v.  d.  Hon.  B.-R,  XXXIII»  267;  Reg tegel.  Bijbl.  1870,  2Ï). 

'Voor  zoover  dus  de  vordering  steunt  op  dat  a.  en  de  feiten 
daartoe  betrekking  zouden  hebben  tot  de  schade,  veroorzaakt 
aan  de  stoomboot  door  hare  aanraking  van  den  hompel»  als 
zullende  zijn  eigendom  van  den  Staat  en  onder  diens  toezigt 
geplaatst»  zon  dus  gelden  het  f  rustra  probatur  quod  probatum 
non  relevat,  en  is  alzoo  het  daartoe  betrekkelijk  gestelde  niet 
per  se  ter  zake  dienende  en  afdoende ,  en  derhalve  de  incidentele 
vordering  ongegrond,  tenzij  daarbij  van  eenige  culpa  blyke.  Ik  kom 
alzoo  tot  den  eersten  grond,  waarby  de  verantwoordelijkheid 
van  den  gedaagde  is  gesteld ,  uit  hoofde  van  verzuim  of  nalatig- 
heid, door  het  niet  afbakenen  of  aan wy zen  van  den  hompel.  (*) 

(*)  Of  eene  actie  tegen  den  Staat  als  zedelijk  ligchaam ,  op  grond  van 
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'Ofschoon  nu  uit  de  nader  te  bespreken  bydrographische  kaart 
en  de  beschrijving  daartoe  behoorende,  uitgegeven  door  het 
Departement  van  Marine,  blykt,  dat  de  regering  wel  eens  ia 
dergelijke  omstandigheden  byv.  #by  den  val  bewesten  den  Galgen- 
*polder,  eene  zwarte  ton  op  den  zoogenaamden  steenen  hompel 
iheeft  geplaatst',  aal  echter,  tot  uitmaking  der  nalatigheid  io 
deze,  moeten  big  ken  van  eene  verpligting  der  regering  tot  aan- 
duiding van  alle  steenen  hompels  op  eenige  wijze;  moet  er 
bestaan  eene  burgerregtelyke  verpligting  tot  af  bakening  van  alle 
plaatsen,  waaraan  eenig  gevaar  verbonden  kan  zyn  voor  de 
scheepvaart,  en  dergelijke  verpligting,  waardoor  by  niet  in 
achtneming;  culpa  zou  kunnen  ontstaan,  bestaat  er  niet. 

*De  geachte  pleiter  voor  de  eischeresse  heeft  gemeend  die  te 
vinden  in  de  wet  van  13  Aug.  1849,  Si.  n°  40,  en  bepaal- 
delyk  in  a.  11  dier  wet,  in  verband  met  het  tarief  van  het 
vuur-,  ton-  en  bakengeld;  die  wet  echter  legt  volstrekt  geene 
verpligting  op  tot  afbakening,  betonning  of  verlichting ;  zij  regelt 
alleen  de  wyze,  waarop  de  heffing  der  belasting  van  vuur-, 
ton-  en  bakengeld  wordt  geregeld;  die  gelden  zyn  eene  vergoeding 
voor  de  kosten  van  de  veiligheidsmaatregelen ,  welke  de  staat 
wel  heeft  gelieven  te  nemen,  byzonderlyk  voor  de  scheepvaart; 
omdat  eene  goede  politiezorg  medebrengt ,  dat  de^Staat  zooveel 
mogelijk  wake  voor  de  veiligheid  der  ingezetenen  ;  maar  daaruit 
volgt  niet,  dat  de  Staat  civilUer  is  aansprakelyk  voor  het  na- 
laten  om   overal  die  zorg,  behoorlyk  uit  te  oefenen,  naar  de 


een  gepleegd  delict  of  quasi  ex  delicto ,  kan  worden  ingesteld ,  laat  ik 
thans  rusten;  voor  de  ontkennende  beantwoording  verwijlende  naarde 
conclusie  van  mijn  ambtgenoot  Bomer,  in  W,  v.  k.  22.  no  8284;  naar 
die  van  den  Adv.-G.  Mr.  Gbbgohy  (RegUpr.  LXI,  93;  v.  d.  Hon., 
B.  R.  XXIII,  57),  naar  die  van  den  Proc-G  (Regtspr.  LX VI,  47; 
v.  d.  Hon.,  B.  R.  XXIV,  807;  en  Regttpr.  LXXIV,  248;  v.  d,  Hon.; 
B.  R.  XX VU,  476);  en  de  aldaar  aangehaalde  auteurs  en  arr°;  cf.  A 
Bybl.  1862,  408. 
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meening  van  ieder  individu ;  niet ,  dat  hg  verpligt  son  zgn  ex  lege 
civili  overal  bakens  te  stellen,  waar  slechts  mogelijkheid  van 
gevaar  zou  bestaan ;  die  leer  moge  in  het  denkbeeldige  Paris 
en  Amérique  zijn  beproefd,  ten  aanzien  van  de  bestrating,  bij 
oos ,  moet  men,  om  tot  schadevergoeding  wegens  verzuim  te 
kannen  ageren ,  aantoonen ,  dat  men  eene  wettelgke  of  con- 
ventionnele  verpligting  hebbe  verzuimd,  en  er  bestaat  geene 
overeenkomst  daartoe,  noch  eene  wet,  welke  haar  beveelt;  de 
strekking  der  wet  van  13  Aug.  1849  is  geene  andere  dan  de 
door  mg  aangegevene;  a.  11  spreekt  dan  ook  van  lichten, 
tonnen  en  bakens ,  welke  op  stroomen  en  wateren  worden  geplaatst 
en  onderhouden  van  rgkswege  ten  gerieve  der  scheepvaart, 
en  de  grond  voor  die  heffing  ligt  dan  ook,  volgens  a.  I  der 
wet,  daarin,  dat  die  gelden  worden  geheven  'ter  vergelding 
der  diensten '  daardoor  «aan  de  scheepvaart  bewezen.' 

'En  dat  het  bestunr  van  Schuttbvaeb  (gelijk  de  eischeres 

door  overlegging  van  diens  adres  van  10  Jan.  1870,  overgelegd 

onder   lett.    D.  heeft  trachten  aan  te  toohen),  na  het  ongeval 

eene   aanduiding    door    een    boei    of  baken  noodzakelijk  acht, 

kan  wel  aantoonen  de  mogelgke  wenech  el  ijkheid  daarvan ,  maar 

niet  de   burgerregtelgke   verpligting  daartoe,  op  den  dag  des 

onheus    bestaande.  De  Staat  is  bevoegd  dergelgken  maatregel, 

als  hg  dien  noodig  acht,  te  nemen;  staatsregtelijk  kan  men  op 

het   nemen    van   dien  politie-maat regel  aandringen,  maar  eene 

burgerregtelgke    verpligting    daartoe  bestaat  niet,  en  deze  zou 

er   moeten  zgn  ter  toepassing  van  de  a.  1401  of  1402  B.-W. 

'Ik    zwijg    nu    van   de  omstandigheden,  bij  de  dagvaarding 

zelve    gesteld,    en    die  getuigen  van  de  goede  trouw  van  den 

steller,   dat    men   op  de  boot  'overtuigd  was  van  de  bekende 

,  "groote  diepte  van  het  vaarwater'  en  terwijl  men  op  'ongeveer 

'50  meters  van  den  wal'  voer,  voor  de  boot  geen  gevaar  had 

te  vreezen,  maar  alleen,  'Op  35  a  50  voet;'  en  dus  het  peilen 

heeft  nagelaten;  dat  'de  klip  daar  ter  plaatse bg  buitengewoon 
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'lagen  waterstand  enkele  malen  even  zigtbaar  was#,  en  «hoewel 
#hy  by  de  scheepvaart  in  het  algemeen  niet  bekend  is  —  toch 
*zg,  die  daar  in  den  omtrek  wonen,  zeer  goed  het  bestaan 
'daarvan  kennen  ,*  waarmede  de  dagvaarding  schijnt  te  kennen 
te  geven,  dat  de  8taat  dit  bestaan  wist,  of  althans  had  moeten 
weten ;  waarby  men  sou  kunnen  vragen,  of  die  soms  uitstekende 
hompel  ook  niet  bij  de  dagelyks  daar  langs  varende  en  met 
de  voerlieden  en  andere  aldaar  wonende  vaak  in  aanraking 
komende  bestuurders  der  boot  evenzeer  bekend  was  T  en  ben, 
vooral  by  erkend  mistig  weder,  niet  tot  bijzondere  omzigtigheid 
had  behooren  te  dringen;  maar  zeker  is  het  datgeene  burger- 
regtelyke  verpligting,  door  wier  verzuim  men  in  de  bedoelde 
a.  zou  vallen  i  bestond  of  is  aangewezen. 

#Uit  de  betaling  der  vuur-,  ton-  en  bakengelden  voor  de  be- 
wezene  diensten  van  den  Staat,  kan  ook  niet  volgen  de  ver- 
pligting van  den  Staat  tot  afbakening,  daar  die  gelden  niet 
kunnen  worden  geacht  te  zyn  eene  assurantie-premie,  voor 
welke  de  Staat  op  zich  zou  hebben  genomen  de  scheepvaart 
voor  ieder  gevaarlijk  punt  te  waarborgen.  Ook  hier  geldt  alzoo 
het  fruêtra  probatur ,  reeds  bij  het  eerste  punt  aangevoerd. 

#Niet  minder  is  dit  het  geval  bij  de  feiten  betrekkelijk  het 
2e  punt,  waarbij  de  uitgifte  en  verkoop  van  de  waterkaart  en 
beschryving  is  genoemd  eene  onregtmatige  daad;  op  grond  dat 
daarby  zou  zijn  verzuimd  of  overgeslagen  te  vermelden  het 
een  of  ander  punt  van  mindere  diepte  of  onaangeduiden  hompel. 
De  Staat  heeft  door  de  uitgifte  daarvan  zeker  niet  een  straf- 
baar verzuim,  gepleegd,  noch  minder  eene  onregtmatige  daad 
begaan;  die  kan  niet  gelegen  zijn  in  de  daad  van  uitgifte  van 
boek  of  kaart,  waarin  de  eene  of  andere  omstandigheid  niet 
is  aangegeven;  vooral  niet,  waar  niets  de  eischeresse  verpUgtte 
op  dit  werk  on  bepaaldelijk  te  vertrouwen;  en  van  misleiding, 
zeker  niet  van  moedwillige  of  opzettelyke  misleiding,  is  geen 
spoor  te  vinden  in  de  woorden,  bij  het  2e  punt  vermeld,  waarby 
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de  uitgever  in  algemeene  termen  de  grootste  diepte  van  bet 
vaarwater  in  die  streken  aanduidde,  zonder  eenige  vermelding 
of  herinnering,  dat  aldaar  ook  eenige  banken  of  andere  on- 
diepten zich  souden  bevinden,  hetgeen  aldaar  geen  punt  van 
behandeling  was. 

rik  aohi  alzoo  al  de  betwiste  punten  niet  ter  sake  dienende* 
en  afdoende  en  alsoo  de  incidentele  vordering  niet  vatbaar 
voor  toewijzing ,  en  heb  alzoo,  vermits  ten  principale  geen*  con- 
clusien  syn  genomen,  de  eer  te  concluderen  tot  verwerping 
der  incidentele  vordering  en  veroordeeling  van  de  eischeresse» 
in  de  kosten  daarop  gevallen.' 
ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van  .ent.; 
'Ten  aanzien  der  daadsaken; 

«O,,    dat   de  eischeresse»   bij  geregistreerd  explóit  van  18' 
Jumj  1870,  den  Staat  der  Nederlanden  beeft  gedagvaard  voor 
den  H.-R.,  ten  einde  zich  te  hooren  veroordeelen,  aan  de  eische- 
resse te  vergoeden  de  kosten ,  schaden  en  interessen  door  haar 
geleden^  ter  zake  van  het  op  10  Dee.  1869  vergaan  der  haar 
toebehoorende  stoomboot  Stad  Fliuingen  n°  9 ,  op  een  hompel  % 
zich  bevindende  in  het  vaarwater  van  den  Staat,  by  Sta venisse» 
alles  nader  op  te  maken  by  staat ,  en  in  de  kosten ;  en  zulks 
op  grond  hoofdzakelijk  van  het  niet-vermelden  van  dien  hompel 
op  de  van  wege  den  Staat  uitgegeven  kaarten ,  en  het  niet  door 
een  uitwendig  teeken  doen  blijken  van  het  aanwezen  van  dien 
hompel,  als  verantwoordelijk  voor  de  schade,  veroorzaakt  door 
dien  hompel,  als   zijode    eene  zaak  onder  het  toezigt  van  den 
Staat ;  dat  de  gedaagde  by  antwoord  op  onderscheidene  gronden 
heeft    ontkend   zoowel  bet  bestaan  van  een  hompel  ter  plaatse 
in  de  dagvaarding  vermeld ,  als  zijne  verpligting  tot  schadever* 
goeding ,  en  heeft  geconcludeerd  tot  niet-ontvankelijk-verklaring, 
immers  tot  ontzegging  van  den  eisch ;  dat  de  eischeresse  daar* 
op  incidenteel  bij  acte  van  conclusie  van  procureur  tot  procu- 
reur heeft  gesteld  acht  daadzaken ,  die  zg ,  ingeval  van  ontken- 
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tenis  door  den  gedaagde,  heeft  aangeboden  door  getuigen  te 
bewezen,  tot  toelating  van  welke  bewijslevering  zij  incidenteel 
heeft  geconcludeerd;  dat'  ten  gevolge  daarvan  de  beide  eerste 
der  gestelde  daadzaken  door  den  ged.  zqn  erkend,  doch  de 
overige  ontkend ,  immers  geoordeeld  niet  vatbaar  te  worden 
bewezen  door  getuigen;  terwijl  daarover  alleen  door  deskundi- 
gen een  oordeel  zoude  kunnen  worden  geveld ,  naar  aanleiding 
waarvan  de  eiseheresse  hare  incidentele  vordering  nader  heeft 
beperkt  tot  de  zes  laatste  der  door  haar  gestelde  daadsaken; 
daarbg  echter  tevens ,  wat  betreft  de  zaak  ten  principale ,  meer 
bepaald  dan  bij  de  dagvaarding,  opgevende  drie  onderscheiden 
gronden,  waarop  zoude  berusten  de  verantwoordelijkheid  van 
den  Staat ;  en  voorts  achtereenvolgens  trachtende  te  wederleggen 
de  regtsgronden ,  door  den  gedaagde  aangevoerd  by  zijn  ant- 
woord ten  principale ;  dat  daarop  door  den  ged.  meer  bepaald 
is  geantwoord  op  de  drie  onderscheidene  gronden;  waarop  de 
ejscheresse  hare  vordering  heeft  gevestigd ;  en  tevens  is  gecon- 
cludeerd tot  niet-ontvankelijk- verklaring,  immers  tot  ontzeg- 
ging der  incidentele  vordering;  en  dat  eindelyk,  na  ter  audiëntie 
genomen  conclusiën,  de  zaak  is  bepleit. 

#Ten  aanzien  van  het  regt: 

'O.,  wat  betreft  het  al  of  niet  toelaatbare  der  incidentele 
vordering,  dat  de  beslissing  der  vraag,  of  de  zes  laatste,  niet 
erkende,  daadzaken  zijn  ter  zake  dienende  en  afdoende,  staat 
in  een  onafscheidelijk  verband  tot  de  vordering  ten  principale, 
in  zooverre  namelyk  de  toelating  tot  het  bewijs  daarvan  ver- 
onderstelt de  toewijsbaarheid  dier  vordering,  welke  toewysbaar- 
heid  reeds  nu  door  den  gedaagde  is  bestreden ;  en  dat  bij  ge- 
volg, ter  beoordeeling  van  het  al  of  niet  toelaatbare  der  inci- 
dentele vordering,  reeds  nu,  doch  alleen  in  zooverre,  behoort 
te  worden  onderzocht ,  het  al  of  niet  toewijsbare  der  principale 
vordering ,  en  daarvoor  moeten  worden  nagegaan  en  beoordeeld 
de  drie  onderscheidene   gronden,  waarop  zij  berust; 
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»0.,  wat  betreft  den  derden  grond  dier  f  ordering,  dat  na* 
melyk  de  verveerder ,  als  onder  zyn  opzigt  hebbende  den  hom- 
pel ,  waarop  der  eischeresses  vaartuig  sonde  sgn  gestooten , 
sonde  sqn  verantwoordelijk  voor  de  schade ,  veroorzaakt  door  het 
in  aanraking  komen  daarmede;  dat  uit  de  vergelijking  zoo  der 
laatste  zinsnede  van  a.  1408  als  van  a.  1405  B.-W.  volgt,  dat  de 
aansprakelijkheid  van  a.  1408,  eerste  zinsnede,  B.-W.  voor  de  scha- 
de, veroorzaakt  door  zaken,  welke  men  onder  zyn  opzigt  heeft, 
veronderstelt  bekomende  nalatigheid  of  verzuim;  en  dat,  vermits 
deze  hierby  niet  is  aangevoerd ,  daarmede  vervalt  deze  grond 
der  vordering,  waarby  wordt  verondersteld  de  aansprakelijkheid 
van  den  Staat  niet  als  zoodanig,  maar  als  gelijkstaande  met 
elk  particulier,  die  eene  zaak  onder  zijn  opzigt  heeft; 

>0.,  wat  aangaat  den  eersten  grond  der  vordering,  beweerd 
verzuim  en  onvoorzigtigheid  door  niet-afbakening  van  den  ten 
procesae  bedoelden  hompel,  niettegenstaande  de  Staat,  ten  ge* 
volge  van  het  daarvoor  van  de  eischeresse  geheven  ton-,  vuur- 
en  bakengeld,  tegenover  haar  zonde  zyn  verpligt  tot  een  be- 
hoorlyke  afbakening,  en  wel  in  dier  voege,  dat  hy,  by  ver- 
zuim daarvan,  zoude  moeten  vergoeden  de  daardoor  ontstane 
schade.  —  dat  ook  deze  grond  der  vordering  nimmer  zoude 
kunnen  leiden  tot  hare  toewyzing; 

*0.  toch,  dat  de  wet  van  18  Aug.  1849,  Sê.  n°  40,  rege- 
lende het  bedrag  en  de  wyze  van  heffing  van  het  vuur-,  ton- 
en bakengeld,  wel  by  a.  1  deze  heffing  aanduidt  als  geschie- 
dende «ter  vergelding  der  diensten,  door  verlichting,  betonning 
en  afbakening  van  's  Bykswege  aan  de  scheepvaart  bewezen»; 
maar  dat  dit  nog  niet  medebrengt  de  burgerregtelyke  verplig- 
ting  van  den  Staat  tot  behoorlyke  afbakening  alleen  op  grond 
dier  heffing; 

#0.,  dat  evenmin  eenige  andere  bepaling  dier  wet  inhoudt 
de  stilzwijgende  verbindtenis  van  den  Staat  daartoe  tegenover 
hen,  van  wie  hy  de  bedoelde  gelden  heft;  en  dat  ook  uit  den 
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aard  der  taak  niet  volgt,  dat  de  Staat  in  deze  slechts  sonde 
handelen  even  als  een  particulier,  die,  tegen  betaling  door  de 
belanghebbenden,  zich  jegens  hen  verbindt  tot  eene behoorlijke 
bebakening,  en  even  daardoor  is  gebonden  tot  vergoeding  der 
schade t  ontstaan  door  eenig  verzuim  te  dier  sake; 

#0«9  dat  integendeel  de  bebakening  is  eene  door  den  Staat 
als  zoodanig  in  het  algemeen  belang  der  scheepvaart  vrywülig 
op  zieh  genomen  zorg,  en  alzoo  eene  loutere  regeringsdaad  ;en 
bet  ton-,  vuur-  en  bakengeld  (volgens  de  eisoheresae  zelve) 
eene  soort  van  belasting,  geheven  van  de  belanghebbenden; 
dat  daaruit  volgt,  dat,  al  moge  de  Staat  daardoor  zedelijk 
zyn  verpligt  tot  eene  behoorlijke  bebakening,  en  by  verzuim 
daarvan  daarover  zoude  kunnen  worden  geklaagd  daar* 
waar  dit  behoort,  niettemin  zoodanig  verzuim  geen  grond  kan 
geven  tot  eene  vordering  tegen  den  Staat  tot  schadevergoeding  t 
in  te  stellen  by  den  burgerlyken  regter; 

»0*,wat  aangaat  den  tweeden  grond  der  vordering  „  de  be- 
weerde onregtmatige  daad  van  den  gedaagde,  het  namelijk  ia 
de  van  zynentwege  uitgegeven  kaarten  en  beschrijvingen  van 
bet  Keeten  doen  van  opgaven  in  stryd  met  de  waarheid,  en 
bepaaldelyk  het  daarin  aangeven;  #dat  de  grootste  diepte  loopt 
van  den  hoek  van  Ouwerkerk  naar  den  wal  van  Stavenjsee  tot 
by  Dwars  in  den  weg» ,  welke  opgaaf  moest  doen  verwachten , 
dat  aldaar  niet  was  aanwezig  zoodanige  ondiepte ,  als  waarop  de 
stoomboot  der  eiscberesse  beeft  gestooten ;  —  dat  evenmin  deze 
grond  zoude  kunnen  medebrengen  de  toewijzing  harer  vordering; 

#0»  immers,  dat,  al  moge  op  de  bedoelde  (van  wege  het 
Departement  van  Marine  uitgegeven)  kaarten  en  daarby  be- 
hoorende  beschryving  niet  zyn  aangewezen  de  hompel,  waarop 
der  eischeresses  vaartuig  zoude  zyn  gestooten.,  de  Staat  echter 
tot  zoodanige  aanwyzing  niet  was  verpligt,  en  dat  derhalve  de 
bedoelde  niet-vermeldiug  niet  is  een  onregtmatige  daad  in  den 
zin  van  a.  1401  B.-W.; 
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*0. ,  dat,  vermits  reeds  nu  moet  worden  aangenomen  de 
niet-toetvysbaarheid  dér  principale  vordering,  daarmede  van 
zelf  vervalt  de  incidentele  eisch;  daar  toch,  al  waren  bewezen 
al  de  door  eischeresse  gestelde  feiten,  dan  nog  dit  baar  niets 
zoude    kunnen  baten  ter  toewijzing  harer  principale  vordering; 

«O.,  dat  derhalve  de  gestelde  daadzaken  niet  zijn  ter  zake 
dienende  en  afdoende;  en  dat  mitsdien  behoort  te  worden  af- 
gewezen de  incidentele  vordering; 

*Ö.  voorts,  dat  beide  partyen  aanvankelijk  ten  principale 
hebben  geconcludeerd ;  dat  zy  vervolgens  >  na  de  door  de  eisene» 
resse-  gestelde  daadzaken,  te  gelyk  met  de  incidentele  tevens 
hebben  behandeld  de  principale  vordering;  dat  deze  reeds  nu 
van  wederzijde  genoegzaam  is  toegelicht ,  en  dat  de  voorafge- 
gane overwegingen  mede  strekken  ter  beslissing  der  zaak  ten 
principale; 

'Gezien  a.  249  B.-R. ; 

«Ontzegt  aan  de  eischeresse!  zoowel  hare  incidentele  ais  hare 
principale  vordering; 

9 Veroordeelt  haar  in  de  kosten.* 


No  1232:  —  Arrest  van  9  Juny  1871. 

(A.   202,   2e  zinsnede   B.-R.,  a.  1408  en  1405  B.-W.,  de  Wet  vaa 
13  Aug.  1849,   St.  no  40,  op  de  voor-,  ton-  en  bakengelden.) 

Slaat  kei  aan  de  vrije  beoordeeling  des  regters ,  of  de  feiten 
door  keé  verloop  van  den  termijn  worden  gehouden  voor 
erkend?  —  Ja. 

lê  de  vraag  of  den  eischer  kan  worden  toegestaan  het  be- 
wijs door  getuigen  afhankelijk  van  de  toewij sbaarheid  der 
vordering  ten  principale?  «—Ja. 

Veronderstelt  de  aansprakelijkheid  vana.  1403,  Ie  zinsnede, 
B.- W.  voor  de  schade,  veroorzaakt  door  zaken,  welke  men 
onder  zijn  opzigt  heeft,  bijkomende  nalatigheid  of  ver- 
zuim?  —  Ja. 
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Vervalt,  vermits  deze  niet  hierbij  is  aangevoerd,  daarmede 
de  grand  der  vordering,  welke  veronder 9 telt  de  aanspra- 
kelijkheid van  den  Staat,  niet  alê  zoodanig,  maar  ah 
gelijkstaande  met  elk  particulier,  die  eene  zaak  onder  zyn 
opzigt  heeft?  —  Ja. 

Brengt  a\  omschrijving  van  a.  1  der  Wet  van  \Z  Aug.  1849, 
dat  deze  heffing  geschiedt  iter  vergelding  der  diensten  door 
verlichting,  betonning  en  afbakening  van  's  rijkswege  aan 
de  scheepvaart  bewezen  de  burgerregtelijke  verpligting  van 
den  Staat  mede  tot  behoorlijke  afbakening  alleen  op  grond 
dier  heffing?  —  Neen. 

Houdt  eenige  andere  bepaling  dier  Wet  in  de  stilzwijgende 
verbindtenis  van  den  Staat  tegenover  hem,  van  wien  hij 
de  bedoelde  gelden  heft  f  —  Neen. 

Volgt  ook  uit  den  aard  der  zaak ,  dat  de  Staat  in  deze  zou 
handelen  als  een  particulier,  die,  tegen  betaling  door  de 
belanghebbenden  zich  jegens  hen  verbindt  tot  eene  behoor- 
lijke  bebakening,  en  eten  daardoor  is  gehouden  tot  ver- 
goeding der  schade,  ontstaan  door  eenig  verzuim  te  dier 
zake?  —  Ja. 

Is  de  bebakening  door  den  Staat  als  zoodanig  eene  loutere 
regeringsdaad  in  het  belang  der  scheepvaart ,  vrtf  willig  op 
zich  genomen?  —  Ja. 

Is  het  ton»,  vuur-  en  bakengeld  een  soort  van  belasting , ge- 
heven van  de  belanghebbenden?  —  Ja. 

Volgt  daaruit ,  dat  verzuim  geen  grond  kan  opleveren  tot  een 
vordering  tegen  den  Staat  tot  schadevergoeding  bij  den 
burgerlijken  regter  in  te  stellen?  —  Ja. 

Is  een  verkeerde  opgave  in  de  van  staatswege  uitgegeven 
kaarten  en  beschrijvingen  ten  gevolge  waarvan  de  stoom- 
boot der  eischeresse  op  eene  ondiepte  heeft geslooten, eene 
onregtmatige  daad  in  den  zin  van  a.  1401  B.-W.?  —  Neen. 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-G.  Kahseboom,  namens  den 
Proc.-G. ,  de  volgende  conclusie  genomen: 

#De  zaak  waarover  ik  thans  heb  te  spreken,  in  vele opzigten 
overeenkomende  met  die  der  Zeeuwsche  stoombootmaatschappij , 
waarin  ik  zoo  even  concludeerde,  verschilt  echter  daarin  dat 
in  deze  de  vordering  niet  wordt  gegrond  op  de  verantwoorde- 
lijkheid van  den  Staat,  voor  zaken,  welke  hij  onder  zyn  opzigt 
heeft;  de  dagvaarding  beweert  alleen,  dat  de  eischer  schade 
heeft  geleden  door  te  stooten  met  zijn  schip  aan  het  einde  van 
het  Spui  by  het  Haringvliet,  op  eene  zich  onder  water  bevin- 
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dende  geheel  onzigtbare  steenen  krib ,  welke  zich  daar  ter  plaatse 
naar  de  diepte  van  het  vaarwater  uitstrekt;  dat  dit  ongeval 
uitsluitend  is  te  wijten  aan  de  êchuld  en  nalatigheid  der  amb- 
tenaren, belast,  door  of  van  wege  den  Staat,  met  de  betonning 
en  bebakening  der  rivieren  en  stroomen,  vermits  er  zich,  tydens  het 
ongeval,  geen  enkel  baken,  boei  of  ton  of  ander  vaarteeken, 
noch  ter  plaatse  van  het  ongeluk,  noch  hooger  of  lager  in  bet 
Spui  bevond ,  ter  afbakening  van  het  vaarwater  in  het  algemeen 
of  ter  aanduiding  van  die  krib,  en  zulks  vermits  de  vaarteekens 
wel  wegens  den  ysgang  in  Febr.  1870  waren  weggenomen, 
doch,  nadat  op  4  a  5  Mrt.  de  vaart  weder  geopend  was,  nog 
niet  waren  hersteld  op  26  Mrt.  1870 ,  toen  het  ongeval  plaats 
greep,  en  de  Staat  verantwoordelijk  zou  zyn  voor  die  schuld 
en  nalatigheid  dier  ambtenaren. 

#De  gedaagde  heeft,  op  grond,  dat  er  geene  nalatigheid  of 
verzuim  der  beambten  is  bewezen,  en  de  Staat  daarvoor  ook 
niet  ia  aansprakelijk,  geconcludeerd  tot  niet-ontvankelyk-ver- 
klaring,  immers  ontzegging  der  vordering. 

'De  eischer  heeft  hierop  by  procureurs-acte,  beteekend  op 
28  Dec.  1870 ,  gesteld  12  feiten,  met  sommatie  om  die  bin- 
nen 14  dagen  na  die  beteekening  te  erkennen  of  te  ontkennen, 
met  aanzegging ,  dat  zy  bij  gebreke  daarvan  sullen  wordeu  ge* 
houden  voor  erkend. 

•By  antwoord,  beteekend  op  16  Jan.  jl«,  heeft  de  gedaagde 
gepersisteerd  bij  zijne  conclusie  en  subordinaat  geantwoord  op 
het  eerste  feit ,  dat  hy  het  niet  weet ,  maar  wel  wil  gelooven ;  op 
het  2«,  dat  hierin  eene  vergissing  omtrent  de  krib  moet  plaats 
hebben  en  hij  dus  hierop,  soomin  als  op  punt  8,  4  en  5, 
kan  antwoorden;  dat  hy  punt  6  en  8  wel  wil  aannemen;  dat 
punt  7  met  eene  aanvaring  wegens  gemis  van  bakens  niet  heeft 
te  maken;  dat  de  pnnten  9,  10,  LI  en  12  zyn  praematuur, 
en  eerst  te  pas  komen  als  het  vaststaat,  dat  er  schade  te 
vergoeden  is,  maar  dat  hy  wel  wil  aannemen,  dat  de  eischer, 
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indien   hg   op  een  krib  gestooten  heeft,  schade  heeft  geleden. 

'Vermits  binnen  den  gestelden  termyn  de  gestelde  feiten  niet 
waren  ontkend  of  erkend,  heeft  de  eischer  geconcludeerd,  dat 
die,  ingevolge  a.  202  B.-R.,  souden  worden  gehouden  voor  erkend 
en  subsidiair  tot  het  verleenén  van  acte  van  de  erkentenis  des 
gedaagden  van  de  sub  n0  6  en  8  gestelde  feiten,  en  tot  be* 
wgsvoering  alsnog  van  de  feiten  sub  no  1—6  en  7,  en  tot 
het  leveren  van  bewys  alsnu  of  later  van  de  vier  laatste  punten. 
,  «De  Raad  heeft  aizoo  in  de  eerste  plaats  te  beslissen,  of 
de  feiten  door  het  verloop  van  den  termyn  voor  erkend  moeten 
worden  gehouden ;  ik  moet  te  dien  opzigte  doen  opmerken ,  dat 
de  bepaling  van  a,  202 ,  al.  2 ,  niet  is  impératif ,  maar  facultatief. 
'Kannen  worden  gehouden  voor  erkend,*  zegt  het  a.  even  als a. 
252,  al.  2,  Proc.  Civ.  »pourront  être  te*uê9*  en  vermits  die 
conclusie  is  genomen,  nadat  reeds  conclusie  ter  sake  dier  er- 
kentenis of  ontkentenis  was  genomen,  en  zulks  korten  tyd  na 
den  verloop  des  texmijns  is  geschied ,  en  sommige  punten .  met 
dan  na  het  inwinnen  van  berigt  door  den  Staat  konden  worden 
erkend  of  wedersproken,  en  de  eischer  dan  ook  nog  eeoe 
subsidiaire  conclusie  tot  bewysvoering  heeft  genomen,  vermeen 
ik,  dat  de  poenaliteit  van  het  s.  niet  noodwendig  zal  behoeven 
te  worden  toegepast,  en  het  bewgs  der  ontkende  punten  als- 
nog zal  behooren  te  worden  geleverd  casu  qno.  Ik  voeg  daar  by 
echter  reeds  dadelyk,  dat  ik  meen,  dat  ook  punt  i  als  erkend 
mag  worden  beschouwd,  en  dus  nader  bewys  overbodig.  {*) 

«De  vraag  is  nu  of  die  feiten  zya  pertinent  en  condudent? 


(*)>  Onder  het  frsneche  regt  is  ook  Piosau,  1  267  van  oordeel,  dat 
kier  van  geen  Catalen  termijn  sprake  kan  zijn.  Zie  Ca&ké  ,  11 ,  i>°  968 , 
die,  hoewel  vermeldende  het  tegenovergestelde  gevoelen  van  Chouzilliac, 
echter  met  Pigkau  instemt,  aoolang  de  regter  geece  besliwing  heeft 
gegeven,  ïnits,  looals  uit  een  e  vergelijking  met  n<>  U74  volgt,  er  later 
eene  ontkentenis  lij  gevolgd. 
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De  opmerking  is  juist,  dat  de  4  laatste  punten  alleen  betrekking 
hebben  tot  het  bedrag  der  schade,  zoo  er  schadevergoeding 
verschuldigd  is,  en  dat  de  beslissing  daaromtrent  dus  voor 
alsnog  «il  kannen  worden  aangehouden,  ter  vermijding  van 
mogelyke  onnoodige  kosten  en  omslag,  in  allen  gevalle,  dat 
het  onderzoek   naar   de  préalable  vraag  dient  vooraf  te  gaan. 

«De  betwiste  punten  nn  zijn :  *2o  dat  den  eischer  omstreeks 
*den  middag  te  12  ure,  terwijl  het  was  peil  hoogwater,  aan 
'bet  einde  van  het  Spui  gekomen,  aan  den  linkeroever  op  de 
»krib  gelegen,  aan  de  gronden  van  de  Wed.  van  D.,geb. M., 
«kadastraal  bekend  gemeente  Goudswaard,  gezegd  Korendgk, 
«Sectie  A  n<>  32  (waarvoor  n*  80  schgnt  te  moeten  worden 
^gelezen)  is  gevaren,  welke  krib  zich  van  den  oever  naar  de 
'diepte  des  vaarwaters  uitstrekt;* 

»30  dat  die  krib  met  peil  hoogwater,  en  voor  dat  detail*» 
mug  van  het  getijde  is  aangevangen,  niet  zigtbaar  of  kenbaar 
«is,  en  dat  zelfs  de  kop  van  de  krib  eerst  bloot  komt,  wanneer 
»het  water  by  een  gewoon  getijde  circa  75  centimeters  is 
'gevallen;^ 

'40  dat  er  op  het  oogenblik  van  het  ongeval  een  fiksohe  wind 
# woei,  en  dat  by  zoodanige  gelegenheid  de  krib  eerst  kenbaar 
' wordt,  wanneer  de  kop  er  van  boven  water  is  gekomen;* 

'6°  dat  zich  op  die  krib  geen  enkel  baken  of  ander  teeken 
«bevond ,  om  hare  aanwezigheid  aan  te  duiden ,  en  dat  zich 
'ook  boven  en  beneden  de  krib,  hetzy  in  het  vaarwater,  hetzy 
'op  een  der  oevers,  geen  enkel  baken  of  ander  teeken  bevond 
f  om  het  vaarwater  aan  te  duiden;' 

'70  dat  tydens  het  ongeval  zelfs  de  tonnen  in  het  bedoelde 
'vaarwater  nog  niet  waren  gelegd  \* 

'terwijl  als  erkend  en  dus  als  bewezen  mag  worden  aange- 
nomen, dat  met  den  ijsgang  vau  Februari)  de  vaarteekens  wa- 
ren weggenomen  en  op  4  of  5  Mrt.  1870  de  vaart  in  de  bedoelde 
streek  weder  geheel  opeu  en  hervat  was,  en  dat  na  het  orige» 
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val  de  krib  ia  afgebakend  vao  wege  den.  Staat  en  sedert  afge- 
bakend wordt  gebonden. 

' Wanneer  na  ook  de  4  voormelde  punten  worden  bewezen, 
in  verband  met  hetgeen  werd  erkend,  ton  dan  de  ingestelde 
actie  zyn  gewettigd?  Even  als  in  de  vorige  zaak  moet  ik 
ontkennen»  dat  er  eene  burgerregtelyke  verpligting  van  den  Staat 
bestaat  tot  afbakening  van  bet  vaarwater,  of  ieder  mogelyk 
gevaarlek  pnnt  daarin,  en  by  eene  telastlegging  van  eene  nala- 
tigheid, waarop  men  eene  schadevergoeding  bouwt,  moet  er 
toch  dergelijke  verpligting  bestaan,  welk  men  heeft  verzuimd 
na  te  komen,  en  dit  heb  ik  gemeend  te  moeten  ontkennen. 
Even  als  in  die  taak  beweert  ook  thans  de  eischer,  dat  der- 
gelyke  nexus  civilis  zon  ontstaan  uit  de  wet  van  13  Aug.  1849, 
Si.  n<>  40 ;  ik  heb  zulks  toen  ontkend ,  en  blijf  ook  nu  beweren, 
dat  uit  die  belastingwet  welligt  eene  staatsregtelijke  verpligting, 
immers  grond  van  billykheid ,  maar  geene  burgerregtelyke  ver- 
pligting voor  den  Staat  jegens  eiken  burger  of  opvarende  kan 
zyn  ontstaan  tot  aanwysing  van  ieder  gevaarlijk  punt  of  afba- 
kening van  het  vaarwater  in  een  waterweg.  Maar  er  is  hier  nog 
meer;  de  actie  berust  in  casu  niet  eens  op  eene  directe  be- 
weerde nalatigheid  van  den  Staat  (a.  1402  B.-W.) ,  maar  op  eene 
verantwoordelijkheid  van  den  Staat  voor  de  nalatigheid  'der 
'ambtenaren ,  door  of  van  wege  den  Staat  met  de  betonning  en 
'bebakening  der  rivieren  en  stroomen  belast  ;#  en  nu  sou  moe- 
ten bewezen  zyn ,  dat  er  tusschen  die  ambtenaren  en  den  eischer 
J.  zoodanige  nexus  civili*  bestond,  dat  zy  hadden  nagelaten, 
wat  eene  wet  of  conventie  (de  lex  tusschen  partyen)  hun 
voorschreef  te  doen;  en  waar  zoodanige  wet  of  conventie  voor 
den  Staat  niet  bestond,  gelyk  ik  in  de  vorige  zaak  meende  te 
moeten  aannemen,  zal  zulks  nog  wel  te  minder  ten  aanzien 
van  zijne  ambtenaren  bestaan. 

*De   geëerde   pleiter    voor   den  eischer  heeft  wel  gesproken 
van   eeue    wet    van  30  Dec.  1865,  Si.  .n°  173  (aangevuld  by 
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de  wet  van  22  Dec.  1867 ,  8t.  n°  168)  en  van  een  Kon.  best. 
van  80  Dec.  1866,  Si.  n0  194  (vervangen  door  het  Kon.  beel. 
van   29    Dec.    1867,   84.    n*    170)   en    van  eene  beschikking 
van    den    Min.    van    Binenlandeohe   Zaken  van  81  Dec.  1866 
(Boogaard,    3*    ven.,  bl.  296),  houdende  instrnetie  te  deser 
sake;    doch,    daargelaten    of   daaruit  het  bedoelde  regtsgevolg 
voor   de   seheepvaarders   op    de  daarbg  bedoelde  wateren  kan 
worden  afgeleid,  heeft  de  geachte  pleiter  volmondig  tenielfden 
tijde   erkend,  dat  de  rivier  het  Spni  daaronder  niet  viel;  en, 
daargelaten  de  vraag  of  zoodanige  memitë  civiliê  tusseben  dese 
partijen  kan  worden  afgeleid  uit  eene  instructie  van  den  Heer 
Min.    van   Binn.  Zaken  aan  zgne  ambtenaren  of  beambten  ge- 
geven, ia  dergehjke  instructie  in  ca*u  niet  gebleken  te  bestaan. 
«Bestaat  er  zoodanige  instructie ,  uit  welker  niet  inachtneming 
men  beweert  de  schuld  of  nalatigheid  te  kunnen  afleiden,  dan 
blijft  de  vraag  over,  of  men  den  Staat  ex  a.  1408,  al.  l.B.-W. 
(aangenomen  dat  dit  toepasselijk  was)  sou  kunnen  aanspreken , 
waar    men    aelf   uitgaat    van    bet  beweren,  dat  de  meester  of 
aansteller  self  last  heeft  gegeven  om  te  doen ,  wat  men  beweert 
nagelaten  te  zgn,  of  na  te  laten,  wat  men  beweert  gedaan  te 
zyn,    en  of  het  corpuê  wwrate  dan  niet  alles  heeft  gedaan  om 
de   daad  of  de  onachtsaam heid ,  welke  wordt  grïuculpeerd,  te 
beletten,  en  alaoo  a.  1408  in  fine  toepasselijk  zou  moeten  zgn. 
«Bovendien,   aangenomen   dat  er  verzuim  aan  de  zgde  dier 
ambtenaren  mogt  hebben  bestaan ,  aal  de  H.-R.  mg  niet  euvel 
duiden,  dat  ik,    op   het    voorbeeld  van  den  heer  Proc.-G.  en 
mijne   ambtgenooten ,    mij    niet    vinden  kan  in  bet  denkbeeld , 
dat    de    Staat    verantwoordelijk    sou  zgn  voor  de  nalatigheden 
of  versuimen  zgner  ambtenaren  of  beambten.  Ik  laat  nu  in  het 
midden    of   er  tusschen  den  Staat  en  zgne  ambtenaren  gezegd 
kan  worden  te  bestaan  de  hurgerregtehjke  verhouding ,  op  welke 
a.  1408  B.-W.  is  gegrond ;  maar  ik  meen  met  allen  eerbied  te 
moeten  ontkennen  in  allen  gevalle ,  dat  de  Staat  ook ,  volgens  dat 
Burg.  Regt  enz.  XXXVI.  7 
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a»#  veiafltwioordelyk  «au  ayo  voqr  nalatigheid  door  zgne  be- 
ambten of  ambtenaren  co#*  ga*  gepleegd.  A.  1403  B.-W.  is 
eene  uitzondering  op  don  regtsregel ,  dat  ieder  slecht»  persoonlijk 
? erantwoerdelgk  ia  voor  hetgeen  hg  deed  of  naliet ,  in  de  a. 
1401  en  140$  B.-W.  gehuldigd:  die  uitzondering  op  hetgemeene 
regt  ia  slrictiêêimaê  iiUerpretationiê ,  juist  omdat  zg  uitzondering 
il»  Qnze  wetgever  hoeft  blikbaar  ook  dk  denkbeeld  gehuldigd, 
4ooff,  W«ar  bg  even  te  voren  b$  de  behandeling  van  elksver- 
aut  woordelijkheid  voor  eigene  verrigtingen ,  hoeft  onderscheiden 
daden  en  utlaliffMen  ia  de  a.  14M1  en  1402  B.-W.,  in  bet 
volgend  a.  alleen  te  spreken  van  schade,  veroorzaakt  #ooer 
da  faad  van  personen,  voor  welke  men  aansprakelyk  is  (ge- 
(fechtig  wettigt  aan  tien  regtsregel  in  1.  1.69  de  iCA  J.:  »Is 
danuuun  dat»  qui  jobet  date*,  onderstellenderwyze  bg  onder- 
geschikten aangewend,)  Die  uitsluitende  tegensteUtng  van  de 
eerste  zinsnede»  van  a»  1409,  vindt  as.  i.  hare  bevestiging  in  de 
slotzinsnad*. , welke  weder  «preekt  van  de  daad  alleea;,  voor  welke 
de  door  do  wet  aangeduide  personen  aaosprakelgk  zoudon  zgo , 
4QGb  aiet  belet  heeft  kunnen  worden  door  hen;  welk  beginsel 
ook  ia  gehuldigd  voox  aannemers,  die.  a.  1<W9  B.-W.  verant- 
woordelijk verklaart  voor  da  daden f  wederom  alleea,  welke 
sy  verrigten,  die  door  hen  in  het  werk  zyn  gesteld. 

#Wel  heeft  de  geachte  pleiter  voor  den  eisoberzich  beroepen 
op  het  arr.  van  14  Jan  jl. ,  ia  de  bekende  torpedo-zaak  (*) 
waarin  zijne  opvatting  in  de  daa(l  is  aangenomen ,  in  strijd  met 
de  conclusie  van  mgo  ambtgenoot  Römbr,  maar  met  allen 
eerbied  meen  ik  te  mogen  doen  opmerken,  dat»  die  beslissing 
nog  niet  in  krachit  van  gewijsde  is  gegaan ,  vermits  een*  voor- 


(*)  W.v.K  R.  ao  3884  en  in  het  juist  verschenen  Re&*$el  ByM.w 
1871,  hl.  161.  Men  zie  de  noot  vso  de  redactie  aldaar  bl.  1 67  ,  welke  ver- 
wijst naar  de  bedenkingen  tegen  dit  arr.,  io  W.  v.  h  R.  no  3289  opgenomen. 

[Laatstbedoeld  arrest  werd  in  revisie  bevestigd ,  26  April  1 872 ,  fP.  v.  h.  R. 
üo  S451.  Red.   Ver»,  v.  n.  H.] 
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ziening  in  revisie  aanhangig  is,  terwijl  tk  uit  de  4e  oVerw. 
van  ow  arr.  van  5  Jan.  bevorens  meen  te  mogea  opmaken, 
dat  er  bjj  den  H.-R.  seiven  omtrent  die  opvatting  neg  ©enige 
bedenking  bestaat  («ie  dit  arr.  en  vergelijk  de  conclusie  van 
myn  ambtgenoot  Smits,  (v.  d.  Hom.  B.ü*,  XXXV,  387  en  volg*; 
W.  v.  h.  R.  n°  3881  en  3388),  alsmede  het  arr.  van  80  Oei 
1857  (Ned.  üegUpr*  LVIl,  «S;  v.  d.  Mon.,  0.  &,  XIV,  855) 
en  van  llJunij  1858  (v.  d.  Hok.  5.-J*.,  XXII,  b\%)4UgUff. 
LIX ,  834) ,  de  conclusie  voorafgegaan  aan  het  arr.  Van  1 1 
Maart  185*  {Regtspr.  LXI,  855;  v.  d.  Ho».,  B:-JL  XXIII, 
158)  en  de  aldaar  aangehaalde  plaateen). 

•In  concreto  moet  ik  nog  doen  opmerken ,  dat,  aangenomen 
als  bewezen  de  gestelde  feiten  f  daaruit  wel  sou  Myken ,  dat 
de  vaarteekens  wegens  ijsgang  waren  weggenomes,  en  dat  de 
vaart  ongeveer  3  weken  reeds  destyda  was  hersteld,  maar  nog  niet 
daardoor  blijkt,  dat  die  vaarteekens  reeds  tonder  gevaar  konden 
worden  hersteld» en  dat  se  weder  moesten  jnjft  gesteld  f  hetwelk, 
als  maatregel  van  veilig hekls-politie,  door  den  Staat  of  afynè 
beambten  slechts  kan  worden  beoordeeld;  terw$l  ook  soa 
kunnen  worden  gevraagd ,  of  door  den  schipper  nietvootiigtiger 
ware  gehandeld » als  hij ,  bij  hoog  water  «torende  in  een  vaar- 
water, waarin  tydelyk  de  vaarteekens  waren  weggenomen ,  de 
hulp  of  dea  raad  van  bakenmeeslere  had  ingerpepen,  neo  hij 
«elf  het  vaarwater  niet  genoeg  kende  en  étm  b\j  laag  water 
zigtbaren  kop  van  de  krib  niet  juist  gelegen  wist,  waartoe  hij 
bevoegd  was  zich  tot  die  ambtenaren  te  wenden. 

» Vermits  ik  aizoo  de  gestelde  en  ontkende  9  althans  niet  vol- 
doende erkende  feiten  niet  ter  aake  dienende  en  afdoende  acht, 
en  de  vordering ,  welke  ten  principale  mede  ie  behandeld ,  mij 
niet  gegrond  voorkomt,  heb  ik  de  eer,  te  eonoj aderen  tot  ook 
zegging  der  incidentele  en  principale  verdeling,  niet  seroor* 
deeling  van  dea  eisen  er  in  de  kosten»* 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  hét  beroep  van  ene.; 
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•Ten  aanzien  der  daadsafcen: 

*0«f  dal  de  eischer*  bij  geregistreerd  ezploit  van  '80  Joni] 
1890»  den  Staat  der  Nederlanden  heeft  gedagvaard  voor  den 
H*K.,  ten  einde  tieh  te  hooren  veroordeelen  tot  vergoeding 
van  al  de  schade ,  op  te  maken  bij  staat ,  door  den  eischer 
geleden  of  te  lyden  door  het  op  26  Mrt.  1870  stooten  en  vast- 
sitten  .van  zjjne  boeyersohniit ,  Het  vertrouwen ,  op  eene  by  boog 
water  onatgtbare  ateenen  krib  of  dam  in  de  rivier  het  Spai, 
digt  by  het  Haringvliet,  met  veroordeeling  van  den  Staat  is 
de  kosten;  hoofdzakelijk  op  grond:  dat  dit  ongeval  uitsluitend 
aoude  moeten  worden  gweten  aan  de  schuld  en  de  nalatigheid 
der  ambtenaren,  door  of  van  wege  den  Staat  met  de  betoo- 
ning der  rivieren  of  stroomen  belast,  en  zulks,  vermits  tijdens 
hetzelve  zich  geene  vaarteekens  hoegenaamd  in  het  Spui  be- 
vonden, als  synde  die  allen  met  deu  ysgang  van  Febr.  18/0 
weggenomen ,  doch,  wegens  het  weder  geheel  open  zyn  der 
vaart  op  é  of  5  Mrt  daaraanvolgende,  reeds  voor  26  dier  maand 
behoorden  te  zijn  herplaatst;  dat  bij  antwoord  daarop  door  des 
gedaagde  ia  geconcludeerd  tot  niet-ont  van  kelyk- verklaring,  immers 
tot  ontzegging,  met  veroordeeling  in  de  kosten,  hoofdzakelijk 
op  grond,  dat  de  Staat  niet  is  aausprakelyk  voor  de  verzuimen 
van  baken  meesters ;  dat  bovendien  van  zoodanig  verzuim  niet 
waa  gebleken,  en  dat  de  vermoedelijke  krib ,  waarop  des  eiachers 
schip  sonde  hebben  gestooten,  ten  alleu  tijde  zoodanig  zigtbaar 
is,  dat  zy  niet  behoeft  te  worden  bebakend;  dat  bij  repliek 
door  den  eischer  zyn  gesteld  twaalf  daadzaken ,  met  sommatie 
daarop  te  antwoorden  binnen  veertieu  dagen  na  de  beteekeuing, 
die  is  geschied  28  Dec.  1870,  met  verzoek  tot  toelating  tot 
bewys  by  ontkentenis;  dat  daarop  by  dupliek,  beteekend  18 
Jan.  1871,  de  gedaagde  slechts  eenige  dier  feiten  heeft  erkend 
en,  met  persistering  bij  zijne  conclusie  van  antwoord,  beeft 
geconcludeerd  tot  niet-toelating  van  den  eischer  tot  het  verlangde 
getuigenverhoor;  dat,  naar  aanleiding  daarvan,  de  eischer,  uit 
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hoofde  van  beweerde  te  late  beantwoording,  prinario  beeft 
geconcludeerd  tot  het  voor  erkend  honden  ?an  al  de  gestelde 
daadzaken;  en  sobordinaat,  met  eenige  walging,  heeft  herhaald 
zyne  incidentele  vordering;  en  dat,  na  ter  audiëntie  genomen 
eonelusiën,  de  mak  van  wf.derezyde  is  bepleit; 

#Ten  aanzien  van  het  regt,  en  wel  in  de  eestte  plaats  vooi 
wat  betreft  dee  eisenen  primaire  vordering  tot  het  voor  erkend 
houden  van  al  de  gestelde  feiten  uit  hoofde. van  te  laat  aat« 
woorden  daarop: 

*0. ,  dat ,  naar  a.  809 ,  %•  zinsnede,  B.*R. ,  by  niet-ontkenning 
of  erkenning  der  gestelde  feiten  binnen  den  bepaalden  tcrmyn» 
dese    kunnen   worden  gebonden  voor  erkend;  dat  derhalve  de 
beoordeeling»  of  daartoe  genoegzame  aanleiding  ia,  in  elk  geval 
aan    den  regter  is  overgelaten;  en  dat  in  het  oqderwerpelykQ, 
by  de  moeyelykheid,  soo  niet  de  oomogeigkheid  daarop  binnen 
den    gestelden    termyn  te  antwoorden,  en  de  aeer  korte  ever* 
schrijding  van  den  gestelden  termyn,   er    geene   termen    sjjn9 
de  gestelde  daadsaken  uit  dien  hoofde  te  houden  voor  erkend ; 
#0.,  wat  betreft  de  vraag,  of  den  eiseher  behoort  te  worden 
toegewezen    zyne  incidentele  vordering  tot  het  bewys  door  ge* 
tuigen  der  door  hem  gestelde,  door  den  gedaagde  ontkende  daad- 
saken, dat  de  beslissing  der  vraag,  of  desesyo  ter  zake  dienende 
en   afdoende,  staat  in  een  onafsoheidetyk  verband  tot  de. vor- 
dering  ten   prineipale,   in   zooverre  nameJyk  de  toelating  tot 
het  bewys   daarvan    veronderstelt  de  toewyshsarheid  dier  vor- 
dering,  welke   reeds   nu  door  den  gedaagde  is  bestreden;  en 
dat  by   gevolg  reeds  thans  behoort  te  worden  onderzocht  het 
al  of  niet  toewysbare  der  principale  vordering; 

#0.,  dat  deze  voornamelyk  is  bestreden,  op  grond  dat, 
aangenomen  al,  dat  in  dese  sonde  hebben  plaats  gehad  eenig 
verzuim  van  de  syde  van  bakenmeesters ,  in  allen  gevalle  de 
Staat  deswege  niet  zonde  zyn  aansprakelyk; 

#0.,   dat    de  beslissing  der  vraag,  *of  de  Slaat  sonde  zijn 


104  VTUZAMRUINÖ   VAM    ARBKSTKN. 

N>.  1983.  —  Arrest  van   18  Juny  1871. 

(A.  88   der  wet  nu  88  Aug.  1851,   *.  oo  185,  t.  50  B.-R.  jo  i.  4 
der  wet  r»o  88  Aag.  1851  #.  no  188). 

h  bij  kei  beklaagde  art.  zoowel  de  beieeheniê  als  hei  doel 
#       van  het  aangehaalde .  a.  wuêkend?  — -  Ja. 

Heeft  de  in  het  geUgk  gestelde  iniervenieni  eenige  koelen 
ie  dragen,  waar  de  onteigenende  partij ,  en  teregt %  U  ver- 
oordeeld in  de  koeten  f  — -  Nbbn.  ' 

Mag  in  het  algemeen  ky ,  die  in  kei  onteigeningsproces  eerst 
intervenieert  na  de  eindeonclusien ,  worden  veroordeeld  in 
de  koeten  van  eene  nadere  expertise,  die  daardoor  is  nood" 
sakelijk  geworden?  — *  Nibn. 

In   dese  saak  is  voor  den  eischer  geconcludeerd,  als  volgt: 

*Av  tyj  het  beklaagde  arr.  der  Arr.-R.  te  Rott.  d.d.  8  Mei 
1871  de  wet  teo  .oadeele  van  den  eischer  is  geschonden  en 
verkeerd  .toegepast  en  hg  daarom  is  gekomen  in  cassatie; 

*A.  hg  uit  den  aard  der  saak  dit  beroep  heeft  beperkt  lot 
dat  deel  van. het  vonnis,  hetwelk  syne  regten  krenkt; 
.  *A*  dis  krenking  gelegen  is  in  schending  en  verkeerde  toe- 
passing van  a.  8,  4,  28,  87  en  50  der  wet  van  88  Aug.  1851 
op  de  Onteigening  t,  a.  n«,  8t.  n*  186,  en  van  a.  56  B.-Ht 
door  deu  eischer  in  cassatie ,  aldaar  intervenient ,  te  veroordeelen 
in  de  kosten  van  het  op  88  Mrt,  1871  door  do  ten  deze  be- 
noemde deskundigen  gedaan  nader  onderzoek,  en  dus  die 
kosten  niet  mede  te  brengen  ten  laste  vén  den  gedaagde  in 
cassatie,,  oorspr.  eischer  tot  onteigening,  daar,  blykens  a.3en 
87  voormeld,  de  eischer  in  cassatie  niet  tardief,  maar  tydigw 
geïntervenieerd ,  —  daar  die  nadere  opneming  niet  door  hem 
is  gevorderd,  maar  door  den  regter  ter  eigen  voorlichting  is 
gelast,  —  en  daar  die  opneming  juist  noodzakelijk  is  geworden 
door  de  houding  van  den  gedaagde  in  cassatie,  die  eerst  beeft 
aangeboden  om  het  servituut  te  latea bestaan,  door  welk  aanbod 
het  onderzoek  door  deskundigen  doelloos  werd,  nadat  dit  onder- 
zoek had  plaats  gehad; 

«Zoo  concludeert  Mr.  M    Eysskll ,  als  proc.  des  eisenere,  dat 
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hij    arr.    van    den    H.»B.    cal    worden    vernietigd    het    vonnis 
der  Arr.-R.  te  Rotterdam,  op  8  Mei  1871  o.  a.  tusscben  deze 
partijen    gevezen,  voor  zooveel  daarbij  van  de  kosten,  waarin 
de  ged.  in  cassatie  is  veroordeeld ,  zijn  uitgezonderd  de  kosten 
van    hot   op  28  Mrt  1871,  door  de  ten  deze  benoemde  des* 
kundigen   gedaan    nader  onderzoek,  en  voorzooveel  de  eischer 
in    cassatie,  aldaar  intervenientr  in  die  kosten  is  veroordeeld; 
en  dat,  bij  hetzelfde  te  wijzen  arr.,  in  zooverre  ten  principale 
regtdoende ,  alsnog  ten  laste  der  onteigenende  party ,  den  gedaagde 
in  cassatie,  zullen  worden  gebragt  al  de  kosten,  bg.de  Regtb. 
aan    zijde    van  den  tegenwoordigen  eischer  in  cassatie,  aldaar 
intervenient ,  gevallen ,  ook  die  van  gemeld  nader  onderzoek  dd. 
38  Haart.  1.1.  daaronder  begrepen  $  —  alles  met  veroordeeling 
van  den  gedaagde  in  cassatie  in  de  kosten  van  cassatie.* 
Voor  den  gedaagde  is  de  volgende  conclusie  genomen: 
* A.  bij  het  vonnis  waartegen  cassatie,  111°  de  vraag  is  gesteld : 
'verliest  de  intervenient  P.  door  de  onteigening  regten  en  welke 
«schadevergoeding  moet  hem  daarvoor  worden  toegekend?'  en 
IV»    «wie   moet  de  kosten  van  hei  nader  onderzoek  dragen  rV 
'A.  by  het  vonnis  is  betoogd,  dat  den  intervenient  P.  door  de 
onteigening  geene  regten  zullen  worden  ontnomen,  en  hem  te  dier 
sakealzoo  geene  vergoeding  toekomt;  en  sub  IV  is  overwogen  s  'dat 
de  intervenient  P.,  wiens  regt  gehandhaafd  wordt,  geacht  moet 
worden    ia  het  gelyk  te  zyn  gesteld,  en  dat  de  kosten  op  de 
interventie  gevallen,  mitsdien  ten  laste  van  den  eischer  (de  ont- 
eigenende party)  als  suoeumberende  party  moeten  worden  ge- 
bragt; wyders  overwegende: 

»dat  van  die  kosten  echter  moeten  worden  uitgesloten  de 
kosten  van  het  nader  onderzoek,  hetwelk  de  intervenient,  door 
eerst  by  de  eindconclusien  tusschen  te  komen,  tegen  de  be- 
doeling van  a.  28  der  wet  van  28  Aug.  1851,  noodzakelyk 
heeft  gemaakt ,  en  welke  kosten  daarom  ten  zijnen  laste  moeten, 
komen  \» 
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•  A.  de  inter?enient  P.  tegen  dit  pent  opkomt  ia  cassatie , 
als  geschonden  en  verkeerd  toegepast  aanvoerende  de  a.  8,4, 
28,  37  en  50  der  Onteigeningswet  en  a*  66  Bv-R.; 

*A.  de  eiseher  in  cassatie  verschillende  redenen  opgeeft,  op 
grond  waarvan  ook  de  kosten  van  bei  nader  onderzoek  tea  laste 
van  de  onteigenende  party,  souden  moeten  komen  als: 

»dat  hy  niet  tardief,  maar  tydig  is  geïntervenieerd,  a.  8 
en  87; 

«dat  de  nadere  opneming  niet  door  hem  is  gevorderd,  maar 
door  den  regter  ter  eigen  voorlichting  is  gelast; 

»dat  die  opneming  neodsakeujk  is  geworden  door  de  houding 
van  de  onteigenende  partjj  (den  verw.  in  cassatie),  die  eerst 
heelt  aangebeden  bet  servituut  te  laten  bestaan,  door.  welk  aanbad 
het  onderteek  door  deskundigen  doelloos  werd,  nadat  dit  onder- 
zoek had  plaats  gehad; 

*A.  echter  geen  deser  redenen  aal  kannen  leiden  tot  easaatie 
van  de  gegeven  uitspraak  op  het  punt  der  kosten; 

'A.,  toch  in  deae  de  vraag  niet  is,  wie  in  de  kosten  op  de 
interventie  gevallen  moet  worden  veroordeeld  f  omtrent  welk  punt 
de  verweerder  in  cassatie  berust,  maar  bet  bier  enkelen  alleen 
geldt  de  vraag.:  of  onder  de  begrooting  dier  kosten  moeten  worden 
opgenomen  alle  posten,  welke  de  intervenient  daaronder  aal 
gelieven  te  brengen  ,  ook  de  meest  fruetratoif* ; 

*A;  net  oordeel  daarover,  uit  den  aard  der  «aak»  ia  Moot 
feitelijk,,  geheel  verbleven  aan  de  appreciatie  van  den  regter, 
die  de  onteigening  uitspreekt,  ea  die  in  de  koeten  casu  qm 
moet  veroordeelen ,  maar  die  tevens  volkomen  geregtigd  is  te 
bepalen,  welke  posten,  als  elementen  van  een  etaat  van  kosten, 
zullen  gelden; 

#A.  de  index  faoti  dan  ook  volkomen  teregt ,  naar  aanleiding 
van  da  laatste  zinsnede  van  a.  86,  in  aanmerking  heeft  genomen, 
dat  het  onderzoek,  door  'de  interventie  noodig  geoordeeld  t  «eer 
goed    bad   kunnen   geschieden  simul  et  eemel   met  het  eerste 
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onderzoek,   en   de   kosten  van  het  nader  onderteek  alzoo  zyn 
frustrateir  Ie  achten ; 

'A.  de  regter  door  dat  oordeel  geene  wet  heeft  geschonden , 
vermits  niet  is  beslist  i 

*dat  de  interventie  tardief  zon  zyn  geweest ,  noeh  dat  een 
#nader  onderzoek  omroodig  sou  zyn  geweest,  of  in  den  stand 
«der  zaak  doelloos  sou  moeten  geacht  wórden ,  toen  het  werd 
'bevolen;* 

*A.  geen  der  aangehaalde  wetsa.  de  stelling  staven ,  waarop 
het  middel  bernst,  namelyk  dat  de  verpligting  om  in  de  kosten 
casu  (fuo  te  vetbordeeled ,  zoodanig  absoluut  en  imperatief  soa 
zijn,  dat  aan  den  jndex  facit  zon  zyn  ontnomen  de  bevoegdheid 
om  te  beletten ,  dat  onder  het  montant  der  kosten  zullen  worde» 
opgenomen  zoodanige  posten,  welke  den  regter  als  frustratoir, 
of  door  de  eigendunkelijke  handeling  van  de  eene  of  andere 
party  veroorzaakt,  voorkomen; 

»A.  het  middel  Van  cassatie  alzoo  is  ongegrond; 
»Zoö  concludeert  Mr.  C.  J.  Fb Aft 9018,  als  proc.  vanden  ver- 
weerder in  cassatie,  dat  tyj  arr.  van  den  H.-R.  >è»  ingestelde 
voorziening  zal  worden  verworpen,  met  veroordeeling  van  den 
eiseher  in  de  kosten  van  cassatie.' 

Door  den  Adv>G.  R5m*r  is  namens  den  Ffoc.-&  de  ?oU 
gende  conclusie  genomen: 

•In  een  geding  tot  onteigening,  gevoerd  door  den  heer  Oom* 
missaris  der  Eoaings  in  deze  Prov.,  is  de  req.  ah  derde  be» 
langhebbende  tot  handhaving  van  een  hem  toekomend  regt 
van  erfdienstbaarheid  tusseben  gekomen.  Die  interventie  heeft 
plaats  gehad  op  de  teregtzitting,  bedoeld  in  a.  97  der  Ontergeniag*- 
wet ,  en  mitsdien  na  den  afloop  der  eipertiae ,  in  a.  28  der  wet 
bedoeld.  De  Regtb.  te  Rotterdam  gelastte,  ten  gevolge  dier  in* 
terventie,  een  nieuw  onderzoek  door  dezelfde  deskundigen* 

'Bij  het  eindvonnis  dd.  8  Mei  jl.  besliste  de  Regtb.,  ten  op* 
zigte  van  de  interventie  van  dezen  req.,  de  twee  volgende  punten: 
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'Vooreerst ,  dat  aan  den  intenrenient  door  de  onteigening  geeae 
regten  sullen  worden  ontnomen,  en  dat  hem  te  dier  sake  alxoo 
geene  schadevergoeding  toekomt; 

'ten  anderen,  dat  zyn  regt  op  de  ramen  wordt  gebantlbaafd , 
en  hy  mitsdien  geacht  moet  worden  in  het  gelyk  gesteld  te 
zyn,  zoodat  de  op  de  interventie  gevallen  kosten  ten  laste 
van  den  eischer  als  sneenmberende  party  moeten  gebragt  wordeu ; 
dat  evenwel  daarvan  moeten  worden  uitgesloten  de  kosten 
van  het  nader  onderzoek,  hetwelk  de  intenrenient,  door  eerst 
by  de  eind*eonclusiën  tnsschen  te  komen,  in  etryd  met  de  be- 
doeling van  a.  28  der  wet  van  80  Aug.  1861,  SI.  no  186, 
noodsakelyk  heeft  gemaakt,  en  welke  kosten  daarom  ten  zijnen 
laste  moeten  komen.  Tengevolge  van  die  overw.  is  de  req.  ver- 
oordeeld in  de  kosten  van  bet  op  88  Mrt.  1871  door  de  des- 
kundigen gedaan  nader  onderzoek. 

/Tegen  dat  dictnm  is  het  midde  van  cassatie  gerigt  t  hetwelk 
luidt:  schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  8,  4,  88 
87  en  60  der  wet  van88Aug.  1851 ,  #.  o*  125 ,  en  a.  56  B.-R. 

'Ik  geloof,  dat  geen  van  de  aangehaalde  a.  geschonden  of 
verkeerd  toegepast  is.  De  meesten  zyn  op  de  vraag  niet  van 
toepassing,  en,  sooals  de  geachte  pleiter  «elf  beweerde,- alleen 
aangevoerd  om  te  betoogen ,  dat  de  req.  bevoegd  was-  om  op 
de  wyze,  waarop  hy  dit  heeft  gedaan,  in  het  geding  tusschen 
te  komen.  Zyn  regt  tot  interventie,  ook  op  de  teregtzitting,  in 
a.  87  der  wet  bedoeld,  is  niet  betwist;  de  a.  8,  4  en  37  der 
wet  kunnen  dus  niet  geschonden  syn,  terwyl  de  Kegtb.  a.  28 
der  wet  niet  toegepast  heeft,  maar  daaruit  alleen  een  grond 
van  beslissing  heeft  afgeleid.  Het  is  dus  overbodig  met  den 
geachten  pleiter  voor  den  verweerder  in  een  onderzoek  te  treden, 
welke  derde  belanghebbenden  in  a.  37  zyn  bedoeld. 

'Ik  wil  echter  daaromtrent  doen  opmerken,  dat  op  de  be- 
langen van  derde  belanghebbenden,  al  zyn  zy  niet  tnsschen 
gekomen,   door   de   deskundigen    en   den  regter  moet  worden  * 
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gelet.  Het  ligt  dus  in  de  bedoeling  der  wet,  dat  agdenregter 
omtrent  hunne  belangen  kannen  voorlichten.  Volgens  a.  3  kan 
de    tueaobeiikomst  geschieden  9  zoolang  de  eind-eonclusiën  niet 
zgn  genomen ;  en  daartoe  is  de  teregtzitting ,  bedoeld  in  a.  37 
der    wet,  bestemd*  Indien  zy  nu  van  bun  regt  tot  interventie 
gebruik    maken,  worden  zy  partgen  in  het  geding,  en  de  be- 
palingen   van   het  gewone  regt  omtrent  de  kosten,  moeten  op 
ben  toepasselijk  zyn.  Dit  is  steeds  zoo  begrepen ,  en  in  ditzelfde 
geding    is   de    tusschenkomst  van   eene  party  ongegrond  ver* 
klaard  en  deze  is  voor  het  eindvonnis,  bg  een  tusschengewgsde, 
in    de   kosten    op   zijne   interventie  gevallen,  veroordeeld.  De 
Baad  vergel.  van  Andel»  op  de  Onteigeningswet ,  b).  119  en 
volgg,  en  db  Witt  Hamkb  ,  de  wet  van  28  Aug.  1851 ,  op  a.  37. 
*En    wat    nu    de  schending  van  a.  50  der  wet  betreft,  zoo 
moet    ik    doen    opmerken,    dat  in  die  bepaling  over  de  derde 
belanghebbenden    niet   wordt    gehandeld.    Zie  BoissbvaIN,  op 
aant.  50,  bl.    135.  Volgens  de  beginselen  der  wet  moet  hunne 
schadeloosstelling    bg  het   eindvonnis  worden  geregeld,  en  uit 
de  som,  aan  de  onteigende  partg  toegekend,  worden  vergoed. 
Bij  a.  50  is ,  met  betrekking  op  de  veroordeeling  in  de  kosten  , 
alleen    acht  gegeven  op  het  gedaan  aanbod  aan  de  party,  die 
onteigend  wordt;  en  welke  som  uit  dien  hoofde  in  de  dagvaar- 
ding   moet  zgti  uitgedrukt.  Vgl.  Boissevain   op  art.  23.    Uit 
die    aangeboden  som  moeten  ook  de  regten  van  derde  belang- 
hebbenden,   door  welke  het  geldetgk  belang  van  den  eigenaar 
van  het  goed  noodwendig  wordt  verminderd,  worden  vergoed. 
A.  50  handelt  niet  over  de  derde  belanghebbenden,  en  voorzoover 
die  bepaling  toepasselijk  was ,  heeft  de  Kegtb.  naar  juist  toegepast. 
Er  blgft  derhalve  over  de  beweerde  schending  van  a.  56B.R. 
Het  kan  worden  betwijfeld  of  dat  a.  toepasselgk  is  bg  het  ont- 
eigenings-proces ,  waar  de  veroordeeling  in  de  kosten  bij  eene  bg- 
zóndere  wetsbepaling  is  geregeld.    Vgl.  arr.  van  30  Nov.  1833, 
(Ned.  Regtêpr.  LXXV ,  %M ;  v.  i>.  Hon.,  B-R.,  XXVIII,  148.) 
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^Indien  nu  de  mag  omtrent  de  koeten,  voor  zooveel  de  tua- 
schenkomende   partyen   betreft,    gebeel    niet  is  geregeld,  dan 
kan  de  beslissing  der  Regtb.  een  maljugdi\]n>  maar  geen  grond 
opleveren  tot  cassatie  wegens  sebending  of  verkeerde  toepassing 
der   wet.   Indien  echter  zoodanige  incidentele  procedure,  voor 
aooveel  de  kosten   betreft,  by  de  onteigeningswet  niet  is  ge- 
regeld,  dan  is  ra,  i.  volgens  a.  4  dier  wet,  a,  5$  voornoemd 
toepasselyk,    eo   in  catH   niet  geschonden.  De  party,  die  bij 
de   interventie   ia   het   oogelyk  is  gesteld  ♦  is  ook  veroordeeld 
in   de   kosten»  Alleen  een.  gedeelte  der  koeten,  welke  volgena 
de  feitelyke  beslissing  geheel  nooddooe  waren  en  vermeden  hadden 
kunnen  worden,  zyn  gebragt  ten  laste  der  party,  die  se  beeft 
veroorzaakt    En   in    dit   opaigt  is  steeds  aan  dea  judex  facU 
de  meest  uitgebreide  raagt  toegekend.  De  Baa4  vergel.  DaA&oz, 
&4p.t   voce  Frait  ei   Dépenê,   Chap.  II ,  f  1 ;    n°    98—37, 
de  vraag  thans  aan  uwe  beslissing  onderworpen,  ia  behandeld 
1.1,  n«91,  'On  eomprend  saos  peine,  qufil  est  possibte  qu'une 
«partie,  bien  qu'elle  obtieane  gain  de  eanse  sur  tous  les  pointe 
«des  débats,  ait,  par  sa  maniere   da  procéder,  donné  lieu  a 
«des  fraiê  fruttrafoire*  /   et  il  est  juete  qu'elle  supporte  les 
«frais,   qu'elle  a  occasionnes  par  sa  faute.    C'est  la  «n  pcint 
«que   Ie  juge  doit  peser  avec  soin.«  De  procedure  kan  wettig 
zyn,   en   de  regter   kan    nogtans  beslissen,  dat  er  noodelooae 
kosten  zyn  gemaakt,  die  niet  gebragt  kunnen  worden  ten  laste 
der   verliezende   party*  De  beslissing  daaromtrent  is  verbleven 
aan   den  judex  faeti ,  en  in  het  onderwerpelyk  geval  heeft  de 
regter  heslist,  dat  de  tussobenkomende  party,  door  hare  wyae 
van  handelen,t  de  koeten  der  nieuwe  opneming  heeft  veroorzaakt; 
ay    had   vroeger   kunnen  en  beaooren  tusschen  te  komen;  en 
ofschoon  de  regter  heeft  geoordeeld ,  dat  sij  daardoor  haar  regt 
niet  heeft  verloren,  heeft  zy  haar  in  de  kosten  ,  die  daardoor 
zyn  veroorzaakt,  veroordeeld,  ea   daardoor   m.  i.   a.  56    voor* 
noemd  niet  gesojioudep. 
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pik  acht  alaoo  bet  middel  onaannemelijk,  en  heb  de  eer, 
name»»  den  beer  Proe,«G.,  te  concluderen  tot  verwerping  van 
het  beroep,  en  veroordeeling  van  den  req.  in  de  kosten,  in 
cassatie  gevallen.* 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  v*n  en*.; 

«O.  dat  als  eenig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld :  schending 
en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  8>  4,  88,  37  en  50  der 
wet  van  28  Aug.  1851,  8t.  o°  125,  op  de  onteigening  ten  el- 
gemeenen  nutte,  en  van  a.  56  B»-B. ,  door  den  req.,  toen  inter- 
venient,  te  veroordeelen  in  de  kosten  van  bet. op  88  Maart 
1871  door  de  ten  deae  benoemde  deskundigen  gedaan  nader 
ondersoek,  en  dus  die  kosten  niet  mede  te  brengen  ten  laste 
van  den  verweerder  in  cassatie,  oorspronkelijk  eischer  tot  ont- 
eigening, daar  blijkene  de  a.  8  en  87  voormeld,  de  req.  niet 
tardief  maar  tydig  ia  geïntervenieerd,  die  nadere  opneming 
niet  door  hem  is  gevorderd,  maar  door  den  regter  ter  eigen 
voorlichting  gelast,  en  die  opneming  juist  noodsakelijk  is  ge* 
worde»  door  de  houding  van  den  verweerder  in  cassatie,  die 
eerst  na  dit  onderaoek  door  deskundigen  beeft  aangeboden  om 
de   erfdienstbaarheid    te   laten   bestaan f  soodat  eerst  door  dat 

» 

aanbod  dit  onderaoek  doelloos  is  geworden; 

»0.,  dat  dit  middel  uitsluitend  is  gerigt  tegen  dat  gedeelte 
van  het  diotum  óer  beklaagde  uitspraak,  waarbij  van  de  ver» 
oordeel  ing  van  den  oorspronkelgken  eischer  (thans  verweerder 
in  cassatie)  in  de  kosten  op  de  interventie  van  den  eischer 
ia  cassatie  gevaftcti ,  qjn  uitgezonderd  die,  betreffende  het  op 
28  Maart  187  i  door  de  ten  deze  benoemde  deskundigen  gedaau 
nader  onderzoek,  ais  wordende  daarin  veroordeeld  genoemde 
intervetrient ; 

'O.,  dat  uit  de  voorafgaande  overwn  Wijkt :  lo- dat  de  voorop- 
gestelde veroordeeling  van  den  oorspronkelijken  eischer  in  de 
kosten  der  interventie  daarop  is  gegrond :  *dat  de  intervenient, 
*wiens  regt  op  de  ramen  in  den  achtergevel  van  zijn  huis  ge- 
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«handhaafd  wordt,  geacht  moet  worden  in  bet  gelyk  te  zyn  gesteld, 
«en  dat  de  kosten  op  de  interventie  gevallen  mitsdien  ten  laste 
#van  den  eischer  als  succumberende  party  moeten  worden  ge- 
'bragt* ;  doch  8»  dat  daarentegen  de  gesegde  aitsondering  daarop 
berust :  «dat  de  intervenient ,  door  eerst  by  de  eindconclusien 
»tussohen  te  komen,  tegen  de  bedoeling  van  a.  28  der  wet 
•van  28  Aug.  1851,  St.  uo  126,  het  nader  onderzoek  door  des- 
*ktindigen  heeft  noodsakelyk  gemaakt;  welke  kosten  daarom 
#ten  zynen  laste  moeten  komen»; 

«O.  voorts,  dat  het  bevel  tot  een  nader  onderzoek  door  deskun- 
digen ,  tengevolge  van  des  req»  interventie ,  blykens  den  inhoud 
van  het  voorafgaand  dat  bevel  inhoudend  vonnis ,  door  de  Arr.-R. 
is  geschied  ter  harer  inlichting;  —  en  dat  de  bij  het  beklaagde 
eindvonnis  gegeven  beslissing,  dat  den  req.,  toen  intervenieut, 
door   de  onteigeuing  geene  regten  zullen  worden  ontnomen  en 
hem    alsoo   geene    vergoeding    toekomt   (syude    echter  daarby 
syne  erfdienstbaarheid  uitdrukkelijk  gehandhaafd)  mede  berust 
op  de  eerst  na  afloop  van  het  nader  onderzoek  door  deskundigen 
door  de  onteigenende  party  afgelegde  verklaring ,  dat  zy  zooveel 
noodig  afstand  doet  van  het  regt,  waardoor  zy,  in  het  bezit  ge- 
komen van  het  ter  onteigening  aangewezen  perceel,  den  inter- 
venient zoude  kunnen  noodzaken  om  syne  ramen  te  veranderen , 
doch  hem  waarborgt  al  syne  regten  voortspruitende  uit  de  door 
de  Hegtb.  vooraf  vermelde  acte; 

*0«,  dat  (vooral  ook  in  verband  met  al  de  zoo  even  ge- 
noemde  omstandigheden)  de  beklaagde  uitzondering  op  de  ver- 
oordeeling van  den  verweerder  in  cassatie,  oorspronkelyk  ont- 
eigenende party,  in  de  kosten  der  interventie,  is  geheel  instryd 
met  de  aangehaalde  a.  der  Wet  op  de  onteigening ,  bepaaldelyk 
met  a.  28,  waarop  de  Regtb.  de  door  haar  aangenomen  uit- 
zondering grondt; 

#0.  toch,  dat  gezegd  a.  behoort  te  worden  uitgelegd  in  ver- 
band   met   bet    voorafgaand    a.    8,  waarbij  aan  derde  belang* 
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hebbenden  (waaronder  mede  worden  verstaan  zy,  die  zakelyke 
regten  hebben  op  het  goed  waarvan  de  onteigening  wordt  ver- 
zocht) zoolang  de  eindconctusien  door  partijen  niet  zyn  genomen , 
is  toegekend  het  regt  te  verzoeken  te  mogen  tusschenkomen , 
in  het  geding  van  onteigening; 

#0.  immers ,  dat  uit  dat  verband  volgt,  dat  de  slotwoorden  van 
a.  28  » der  de  belanghebbenden  kunnen  by  dat  onderzoek  tegen- 
woordig  zyn,  ten  einde  ook  hunne  schade  te  doen  begrooten,* 
alleen  bedoelen  aan  derde  belanghebbenden  {bijaldien  zij  of  reed* 
te  voren  zijn  geïntervenieerd  of  na  de  benoeming  der  deskundigen 
en  vóór  den  aanvang  van  hun  onderzoek  tuzschen  beide  komen) 
te  veroorloven  tegenwoordig  te  zijn  by  het  onderzoek  dier  des* 
kuodigen  (volgens  a.  24,  2°  zinsnede,  op  verzoek  van  den  aan- 
legger  te  benoemen  'ter  opneming  der  schade  door  de  onteigening. 
#aan  de  eigenaars  en  derde  belanghebbenden  te  veroorzaken,*) 
en  daarvan  gebruik  te  maken  ter  begrooting  hunner  schade; 
geenszins  hen  daartoe  te  noodzaken  en  hen  alzoo ,  in  stryd  met 
a.  3,  te  verpligten  reed»  dan  te  intervenieeren ; 

«O.,  dat  mitsdien  by  het  beklaagde  vonnis  is  miskend  zoowel 
de  beteekenis  als  het  doel  van  gezegd  a.  28,  —  en  dat  de 
juistheid  dezer  bestryding  van  de  door  de  Kegtb.  aan  a.  28 
gegeven  uitlegging  wordt  bevestigd  door  de  mede  bij  het  middel 
van  cassatie  aangehaalde  2e  zinsnede  van  a.  87  der  meerge- 
noemde wet ,  waarbij ,  geheel  overeenkomstig  a.  8 ,  aan  derde 
belanghebbenden  wordt  veroorloofd  te  concluderen  op  de  teregt- 
zitting,  waarop  de  regter-commissaris  zijn  verslag  uitbrengt, 
terwyl,  naar  a.  24,  de  hoofd-partijen  in  het  geding  van  ont- 
eigening reeds  in  de  vorige,  bij  a.  24  bedoelde  teregtzitting 
hunne  conclusien  moeten  nemen ; 

»0.,  dat  uit  een  en  ander  volgt ,  dat  de  in  het  gelijk  gestelde  in- 

tervenieut,  terwijl  de  onteigenende  party  tere^t  is  veroordeeld  in 

de  kosten  op  de  interventie  gevallen ,  geene  kosten  hoegenaamd 

mag   drageu ;  en  dat  derhalve  de  beklaagde  uitzondering  is  in 

Burg.  Regt  enz.  XXXVI.  8 
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stryd    met   hel   mede  by  het  middel  van  cassatie  aangehaalde 
a.  56  B.-R.,  in  verband  met  a.  4  der  wet  op  de  Onteigening ; 

«O.,  dat  het  in  dete  niet  geldt  (zooals  door  den  verweerder 
in  cassatie  beweerd  wordt)  eene  feitelijke,  maar  inderdaad  eene 
zuiver  regtskundige  beslissing,  vermits  in  het  onderwerpelijk 
geval  geenszins  de  vraag  is,  welke  onkosten  in  dit  bepaald 
geding  onder  de  veroordeeiing  in  de  kosten  van  interventie  zyn 
begrepen,  maar  integendeel,  of  de  aangenomen,  volgens  het 
beklaagde  vonnis  op  a.  18  der  wet  op  de  Onteigening  ge- 
gronde, uitzondering  al  of  niet  2a  in  strijd  daarmede; 

*0*,  dat  alaoo  het  eenig  aangevoerde  middel  van  cassatie  is 
gegrond ; 

'Vernietigt  bet  beklaagde  tasseben  partyen  gewezen  vonnis 
der  Arr.-R.  te  Rotterdam  van  8  Mei  1871,  alleen  echter 
voor  zooveel  daarbij  van  de  kosten,  waarin  de  verweerder  in 
cassatie  is  veroordeeld,  zijn  uitgezonderd  de  kosten  van  het 
op  £2  Maart  bevorens  door  de  ten  deze  benoemde  deskundigen 
gedaan  nader  onderzoek,  en  voor  zooveel  de  eiseher  in  cassatie  9 
aldaar  intervenient,  in  die  kosten  is  veroordeeld; 

*En  in  zooverre  ten  principale  regtdoende: 

«Brengt  alsnog  ten  laste  der  onteigenende  partij,  den  ver- 
weerder in  cassatie,  al  de  kosten  bij  de  Regtb.  aan  de  zijde 
van  den  tegenwoordigen  eiseher  in  cassatie,  aldaar  intervenient, 
gevallen,  ook  die  van  gemeld  onderzoek  van  28  Maart  1871 
daaronder  begrepen; 

'Veroordeelt  den  verweerder  in  de  kosten ,  in  cassatie  gevallen.' 


No  1284  —  Arrest  van  23  Junij  1871. 
(A.  1066  B.-W.) 

Is  bij  het  bestreden  arr.  a.  1066  B.-W.  met  juistheid  toe- 
gepast door  den  eiseher  te  verklaren  niet-onUankelijk  in 
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zijne  thans  door  hem  ingestelde  vordering  tot  rekening  en 
verantwoording ,    en  hem  die  te  ontzeggent  —  Nbbn,  (*) 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-G.  Karsbboqm,  pamens  den 
Proc.-G.,  de  volgende  conclusie  genomen; 

♦Slechts  één  middel  van  cassatie  is  bij  memorie  voorgedragen ; 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  et.  106$,  1066,  1067  > 
1069,  1041,  926,  932—985,  in  verband  met  dea.  689,  6M, 
862,  al.  8  en  4,  448,  al.  2,  429,  430 f  487-^472,  606,  al.  B, 
521,  887,  1082,  1176,  1390,  1767,  1839,  1850,  en  1856 
B.-W.  en  met  a.  771  B.-R.,  door,  ofschoon  uitgaande  van  het 
bestaan  der  rekenpligtigheid  van  een  bewindvoerder  jegens  den 
erfgenaam  en  eigenaar  der  nalatenschap,  die  rekenpligtigheid 
niettemin  uit  te  sluiten  gedurende  al  de  jaren  van  het  beheer 
en  eerst  toe  te  laten  «wanneer  (gelyk  het  in  het  arr,  beet)  in  bel 
bezit  *en  genot  der  hem  vermaakte  goederen  zal  typ  getreden,* 

'De  eischer  in  cassatie  is  nl.  by  het  bestreden  arr.  niet-ont- 
vankelyk  verklaard  in  zijne  vordering  tegen  de  verweejrdereste  tot 
rekening  en  verantwoording  van  het  beheer,  door  «baren auteur 
gevoerd  over  de  nalatenschap  van  wylen  Mevr»  de  O.,  wed.  S. 

*Ten  aanzien  der  feiten  refereert  zich  het  bestreden  arr.  aan 
het  vonnis  a  quo,  welks  3e  overw.  omtrent  die  feiten  (al  staat  er 
overwegende  in  regten)  aanneemt:  'dat  het  tusschen  partyen 
'vaststaat  en  uit  de  verschillende  testamentaire  dispositien  van 
'Mevr.  de  G. ,  blykt,  dat  de  erflaatster  tot  haren  eenigen  en 
'algemeenen  erfgenaam  heeft  ingesteld  des  eischer,  echter 
'onder  bepaling:  1°  dat  bare  goederen  gedurende  25  jaren, 
'te  beginnen  met  den  dag  vaj)  haar  overlijden,  zynde  ge» 
'weest  6  Juny  1861,  door  een  bewindvoerder,  den  heer  D.  T.» 
'door  haar  als  zoodanig  aangewezen,  zullen  worden  beheerd 
'die  verpligt  zal  zijn  al  de  inkomsten  te  beleggen,  na  aftrek 
'der  bepaalde  sommen ,  jaarlijks  door  hem  o-  a.  aan  den  eischer 

O   Op   deutelfden    dag    heeft  de  H.-R.  in  eene  zaak  tusschen  andere 
P*rtijeo  (Q  oontra  L.  v.  B)  eene  gelijkluidende  beslissing  genomen. 
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«uit  te  keeren*  (welke  na  niet  in  Me  zyn)  «en  telken  jare  rekening 
'van  zyn  beheer  te  doen  aan  den  eerw.  heer  F.  B.,  vroeger  te 
'Roermond,  thans  te  Weert  woonachtig,  welke,  bij  overladen 
#van  den  heer  T. ,  een  opvolger  zal  benoemen  '  (hetgeen  is  ge- 
schied blijkens  de  volgende  zaak  in  cassatie),  'en  2o  dat  de  in- 
stelde erfgenaam ,  na  verloop  der  25  jaren ,  zich  zal  moeten 
'bevredigen  met  de  overgave  van  den  staat  der  goederen ,  door 
«den  beheerder  opgemaakt ,  en.  die  in  bezit  en  genot  te  nemen , 
«alsmede  met  de  opgave  van  het  batig  saldo  der  inkomsten , 
# welke  niet  belegd  of  herbesteed  zyn,  zonder  dat  hy  dien  be- 
twind voerder  over  het  een  of  ander  zal  mogen  verontrusten  of 
'bemoeyelyken.' 

#De  eenige  vraag  in  cassatie  is:  of,  bij  het  vaststaan  dier 
feiten ,  het  arr. ,  door  den  eischer  (op  'dat  tijdstip)  niet-ontvan- 
kelijk  te  verklaren  in  zijne  vordering ,  de  aangevoerde  a.  al  dan 
niet  heeft  geschonden  of  verkeerdelyk  toegepast  P 

'De  hoofdgrond  voor  de  bestreden  beslissing  wordt  gevonden 
in    de    5*   overw.   quoad  jus  van  het  bestreden  arr.  en  luidt : 

«O.  dat,  al  aangenomen  dat  de  erflaatster  den  door  haar  — 
'of  den  overeenkomstig  hare  beschikking  -?-  benoemden  bewind- 
voerder niet  heeft  vrygesteld,  of  niet  heeft  kunnen  vrijstellen 
*van  het  doen  van  rekening  en  -  verantwoording  aan  baren  in- 
'gestelden  erfgenaam ,  —  voor  dezen  het  regt  tot  het  vorderen 
'dier  rekening  en  verantwoording  dan  eerst  zal  geboren  zyn, 
'wanneer,  door  het  verloopen  der  meergemelde  25  jaren,  het 
'bewind,  gedurende  dien  tijd  aan  bewindvoerders  opgedragen, 
'een  einde  zal  hebben  genomen  en  alsdan  de  erfgenaam  in 
'het  bezit  en  het  genot  der  hem  vermaakte  goederen  zal  zyn 
'getreden.' 

'Ik  moet  al  dadelyk  releveren,  dat  de  eischer  minder  juist 
van  de  onderstelling  is  uitgegaan,  alsof  het  bestreden  arr. had 
beslist,  dat  de  gestelde  bewindvoerder  rekertpligtig  tcas  in  de 
gegevene   omstandigheden  aan  den  erfgenaam;  dit  is  zoo  niet. 
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Al  aangenomen,  zegt  het  Hof,  de  rekenpligtigbeid  io  het  alge- 
meen; dat  is:  al  ware  dit  zoo,  dan  nog  is  uwe  vordering 
praematuur  en  kan  de  actie  eerst  worden  ingesteld  als  de  tijd 
daar  is,  waarop  het  beheer  over  de  nalatenschap  zal  zqn  ge- 
ëindigd en  gij  in  het  vrije  en  volle  bezit  daarvan  solt  kunnen 
komen.  Het  Hof  liet  onbeslist:  l0  of  de  erdaatster  den  beheerder 
niet  had  vrygesteld  van  rekening  aan  den  erfgenaam  zelven  te 
doen  bij  het  einde  van  het  beheer;  2»  of  die  uiterste  wils- 
bepaling  al  dan  niet  door  de  wet  werd  toegelaten.  Het  Hof 
besliste  alleen,  dat,  wat  daarvan  ook  zij,  zekerlijk  volgens 
het  testament  (*)  die  thans  niet  kon  worden  gevraagd,  maar 
eerst  na  verloop  van  den  termijn  van  25  jaren. 

'Dit  komt  te  meer  uit,  wanneer  wij  doen  opmerken  dat  het 
vonnis  a  quo  na  de  uitgesproken  niet-ontvankelijkheid  dier 
vordering,  die  ook  had  ontzegd,  en  dat  het  Hof,  blijkens  de 
7e  overw.  quoad  jus ,  in  verband  met  het  dictum ,  van  oordeel 
was,  dat  die  regter,  na  de  niet-ontvankelyk-verklaring  der 
vordering ,  zich  niet  had  in  te  laten  met  de  al  dan  niet  gegrond* 
beid  daarvan,  en  dus  die  niet  te  ontzeggen  had,  waarom  dan 
ook  het  vonnis  a  quo  is  vernietigd  voor  zoover  de  ontzegging, 
maar  bevestigd  voor  zoover  de  niet-ontvankelyk-verklaring  betreft» 
^ Mijne  2°  opmerking  is  deze:  dat  het  bestreden  arr.  (zie 
8«  overw.  qnoad  jus)  alleen  a.  1066  B.-W.  heeft  toegepast, 
zoodat  ten  aanzien  van  dit  a.  alleen  verkeerde  toepassing,  en 
ten  aanzien  der  overige  (33)  a.  alleen  schending  kan  worden 
beweerd. 

'A.  1066  B.-W.  nu  spreekt  met  geen  woord  van  het  doei» 
van  rekening  aan  den  erfgenaam. 

*De.  bepaling  van  a.  1066  B.-W.  is  nieuw ;  een  uitdrukkelijk 
voorschrift  van  dien  aard  bevatte  het  O.  N,  niet,  en  onder  die 
wetgeving    was  het  twijfelachtig  of  dergelyke  testamentaire  be- 


(*)  Zie  3e  en  4«  overw.  quoad  fut  van  het  arr. 
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paling  geoorloofd    wat.    (*)  Oase  Wetgever  beeft  aanvankelijk 
(ontwerp  18S3;  Mr*  Voobdww,  II, opa.  1068  B.-W.)  dergelijke 
onder   bebeerstelling ,    behalve  in  de  gevallen  thans  onder  het 
onverminderd  begrepen  ,  verboden  willen  zien;  bij  de  latere  ont- 
werpen  (van    1884   en   1830)  is  men  daarvan  teruggekomen, 
en-   werd  geoorloofd  hetgeen  bq   a.  1065  B.-W.  thans  tot  wet 
S    verheven,   dat   nL   erflaters    »een  of  meer  bewindvoerders 
«mogen  aanstellen ,  ten  einde  de  goederen,  aan  syne  erfgenamen 
*of   legatarissen  nagelaten ,  ged arende  denelver  leven,  of  ge- 
«4urende  een  bepaalden  tijd ,  te  beheeren ;  «mits  zonder  inbreuk 
#op  de  vrye  uitkeering  der  legitime ,  waarvan  hier  geen  sprake  is.» 
*Dit  werd    uit   het  oude  regt  hier  te    lande    overgenomen, 
op    grond    dat     dit    *  vermogen,    hetwelk    oudtyda    de    meest 
'voordeelige  .resultaten    heeft    opgeleverd,  daarop  is  gegrond, 
# dat  er   geeoe  reden  bestaat   om    den  erflater,    die    tot   het 
^meerdere   geregtigd  is,  het  mindere  te  betwisten.  Be  erflater 
«toch  kan  beducht  e\jo  voer  de  verspilling  van  hetgeen  hij  aan 
«een  bloedverwant  of  een  derde  nalaat ;  hij  kan  desen  genegen 
*mjn ,  en  hem  willen  bevoordelen.  Wauueer  hij  eehter  het  vermo* 
«gen  niet  beau ,  om  door  eene  bewind  voering  voor  het  behoud  der 
<t mak  te  kunnen  zorgen,- kan  men  het  voor  eene  uitgemaakte 
«saak    houden,    dat    veeltyds    de  erflater  liever  een  ander  zal 
«begunstigen,  dan  eene  erfenis  of  legaat  aan  iemand  nalaten, 
«wien  hij  deselve  niet  gerustelgk  toevertrouwt»  (Mr.  Voorduin, 
■*  V,  op  a.    1066);    een  denkbeeld,  hetwelk  ten  aanzien  van 
een  vraagpunt  van  dien  aard,  zelfs  met  het  oog  op  de  legitime 
portie,  geaoht  is  eene  voorwaarde  te  bevatten,  die  «noch 


(*)  Men  vergel.  Mr  F.  ©e  Gbsvk,  io  Ueglsget.  Bybl.  1840, 177  vo 
en  Mr.  J.  v.  Hall,  Bqndl  tot  M  &-&»  3t  «tak»  b|.  &*9  vlg.  en  de  bjj 
die  auteurs  aangehaalde  plaatsen;  alsmede  Prof.  Dik?huis«  V„  69  volg. 
waarbij  no  78  omtrent  de  jaarlijksche  rekening  eehter  moet  vergeleken 
worde u  met  deel  II,  514  eu  515;  gelijk  te  regt  door  den  pleiter  van  Ant- 
woord is  aangevoerd. 
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« 

'de    openbare   orde,    noch    tegen    de  wetten,  noch   tegen    ét 
goede  zeden  strijdt.'  (Mr.  Voorduin,  IV,  op  1020). 

#Een  gebod,  dat  aan  den  erfgenaam  jaarlyks,  of  na  en  dan, 
rekening  en  verantwoording  zal  moeten  worden  gedaan,  zooais 
in  bijzondere,  onder  het  onverminderd  begrepene,  gevallen  ia 
verordend  bij  de  a.  362 ,  443,  506  B.-W.,  wanneer  de  beheerde 
goederen  aan  minderjarigen  of  onder  curatele  gestelden  toe> 
vallen,  —  is  bij  dit  a.  overigens  niet  gegeven. 

'Dit  a.  kan  dus  niet  verkeerd  zijn  toegepast ,  omdat  het  be* 
Weerde  daarin  niet  ia  bepaald. 

'Vermits  het  hier,  gelijk  wjj  zagen,  niet  de  vraag  betreft 
of  er  ontheffing  is  van  alle  rekening  en  verantwoording,  maar 
vaa  die,  of  de  wet  heeft  gewild  eene  rekening  nn  en  dan, 
tusscheniijds ,  te  doen,  kan  ook  a.  1065  B.-W.  (zoo  net  ai 
evenzeer  op  de  bewindvoerders  als  op  executeuren  toepasselijk 
kon  zyn,  en  waarnaar  a.  1066  dan  ook  niet,  als  naar a.  1068 
verwijst),  niet  wel  geschonden  zyn  door  de  thans  bestreden 
uitspraak. 

»A.  1067  B.-W.,  kan  ook  niet  wel  zijn  gesebonden,  omdat 
thans  in  cassatie  de  vraag  niet  is,  of  de  bij  testament  aange- 
wezen wijze  van  benoeming  van  een  opvolgend  beheerder  wettig 
zou  kunnen  heeten. 

'A.  1069  B.-W.  evenmin,  omdat  bij  het  arr.  geen  sprake 
was  van  eenige  afzetting  van  den  beheerder. 

'Waarom  a.  1041  B.-W.  zou  kunnen  zijn  geschonden  ia 
dezen  stand  der  zaak,  is  in  de  daad  niet  te  bevroeden. 

'Waar  de  wet  in  het  algemeen  zoodanige  onder  beheerste!* 
ling  veroorlooft,  en  zelfs  aan  de  hand  doet,  kan  men  er  wel 
Biet  een  verboden  fidei-comnus  in  zien ,  en  de  beweerde  schending 
van  a.  926  B.-W.  doet  dus  niets  ter  zake.  Of  de  wet  ook  tnj 
de  thans  behandelde  testamentaire  bepaling  al  dan  niet  tusschen- 
tijds  rekenpligtigheid  zou  toekennen,  doet  ook  niets  ter  zake. 
Bij  eene  ontkennende   beantwoording  zou  toch  aan  geen  ver- 
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boden  fidei-commis  te  denken  zyn,  waarvan  de  beschikking 
ook  dan  het  hoofdcriterium  reeds  zon  missen. 

«Ook  de  a.  932,  933,  934  B.-W.  doen  in  dese  niet  af, 
vermits  de  interpretatie  van  testamenten  aan  den  judex  facti 
overgelaten  is,  die  de  uiterste  wilsbeschikking  dan  ook  blijkbaar 
daidelijk  heeft  gevonden  voorzoover  hij  beschikking  gaf ;  terwijl 
ook  het  testament  blijkbaar  niet  by  hem  is  aangevallen ,  roodst 
in  cassatie  een  en  ander  geen  voorwerp  van  onderzoek  kan 
uitmaken. 

'Eenigzins  zou  men  knnnen  meenen,  dat  a.  935  B.-W.  hier 
in    aanmerking  kwam,  doch  om  als  niet  geschreven  te  kunnen 

» 

worden  beschouwd,  zou  behooren  Ie  worden  uitgemaakt,  dat 
met  de  wet  of  met  de  goede  zeden  zou  strijden ,  dat  de  erflater 
bepaalde ,  dat  tusschentyds  geene  rekening  zou  behoeven  te  worden 
gedaan  aan  de  erfgenamen  in  zoodanig  geval.  Strijd  met  de 
goede  zeden  is  niet  bepaaldelijk  beweerd,  en  kan  daarin  door 
my  ook  niet  worden  opgemerkt;  dat  er  strijd  met  de  wet  zou 
zyn,  tracht  de  eischer  in  cassatie  door  aanhaling  van  84  wetea. 
te  staven,  en  is  alzoo  juist  nog  te  onderzoeken.  Eerst  als  er 
strijd  met  een  of  meer  dier  a.  mogt  worden  bevonden,  zou 
men,  indien  het  testament  was  aangevallen,  van  dit  a.  935 
B.-W.  mede  gebruik  kunnen  maken  en  des  nooda  kunnen  be- 
weren ,  dat  de  regter  zijne  beslissing  had  gegrond  op  eene  clausule 
des  testaments,  welke  als  niet  geschreven  moest  worden  be- 
schouwd; maar  de  klagte  in  cassatie  is  eigenlijk,  dat  de  regter 
iets  heeft  verworpen,  hetgeen  de  wet  veroorloofde,  of  liever 
waartoe  de  wet  het  regt  gaf. 

# Waarom  de  a.  625  en  639  B.-W.  hierby  zyn  aangehaald, 
is  mij  niet  geheel  duidelyk;  ik  zie  althans  niet  in,  waarin  de 
regter  die  zou  hebben  geschonden. 

#De    memorie  beweert  verder,  dat  a.  362  B.-W.  den  vader 

-  het    regt    toekent    om    tusschentyds    rekening  te  vragen ,  welk 

regt    by    a.   443  aan  den  voogd,  bij  a.  506  aan  den  curator, 
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mede  is  gegeven;  doch,  om  bij  analogie  die  a.  te  kunnen  toepas- 
sen zouden  de  omstandigheden  dezelfde ,  of  althans  gelyk  moeten 
zijn,  daargelaten,  dal  van  schending  bij  analogie  geene sprake 
kan  zyn,  en  wy  zagen  boven  reeds,  dat  juist  die  bijzondere 
gevallen  van  minderjarigen  en  onder  curatele-stelling  enz.  by  a. 
1066  B.-W.  onverlet  zijn  gelaten;  daarlatende  hetgeen  in  die 
bijzondere  gevallen  mogt  bepaald  zyn. 

#De  vader,  de  voogd,  de  curator  hebben  het  beweerde  regt 
ontvangen  van  de  wet,  maar  tot  al  deze  behoort  de  eischer 
niet;  hij  komt,  als  door  huwelyk  meerderjarige,  op  voor  zijn 
eigen  persoon ;  en  het  regt  van  die  kwaliteiten  is  onverminderd 
gelaten  b\j  a.  1066  B.-W.,  zonder  eeuige  bepaling  ten  aanzien 
van  hen ,  die  êui  juris  zyn.  . 

«Nog  minder  kan  men  bij  analogie  ten  deze  redeneren  uit 
a.  429  en  430  B.-W.  Wanneer  er  een  punt  van  vergelijking 
kon  worden  aangenomen,  zou  men  eer  kunnen  aannemen,  nu 
van  Mela  geen  sprake  is,  dat  in  den  geest  van  dat  a.,  bij 
testament ,  de  Eerw.  Heer  B  is  aangewezen  tot  het  opnemen 
eener  jaarlijksche  rekening. 

'Wat  de  a.  467—472  B.-W.  tot  de  vraag,  thans  in  kwestie, 
doen,  is  minder  te  vatten,  vooral  als  men  ziet,  dat  a.  467 
slechts  van  eene  eind-rekening ,  by  het  einde  van  het  beheer , 
spreekt.  Dat  er  hoegenaamd  geene  rekening  on  verantwoording 
ton  kunnen  worden  gevorderd,  is  nog  niet  beslist,  evenmin 
of  het  testament  daarin  wyziging  heeft  gebragt  of  kunnen  brengen. 
Art.  521  B.-W.  spreekt  van  eene  jaarlijksche  verantwoording , 
maar  aan  het  O.-M.,  en  dus  niet  aan  den  eigenaar;  de  reden 
nu  daarvan  is  wel  de  ontstentenis  van  den  eigenaar,  maar  dat 
is  geen  grond  om  het  a.  analogice  toe  te  passen  op  den  hier 
niet  laiiterenden  eigenaar. 

'Ook  a.  837  B.-W.  kan  niet  wel  te  stade  komen  om  gelyke 
redenen  als  ik  bij  de  a.  362,  443,  506  reeds  deed  opmerken; 
Van  een  vruchtgebruiker  is  ten  deze  ook  geen  sprake,  hetwelk 
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eene  vruchtrekening,  ter  bepaling  van  het  saldo,  noodzakelijk 
maakt.  Uier  is  alleen  eene  vaste  jaarlyksche  som  te  voldoen ,  waar- 
over geen  twist  is,  Aan  den  eigenaar  wil  dit  a,  zelfs  alleen  eind- 
rekening  by  het  eindigen  van  het  beheer  hebben  gedaan ;  al  mogt 
ook  daar  het  periclitereo  van  het  kapitaal  kunnen  worden  beweerd. 

*De  a.  1083  en  1176  B.-W.  doen  tot  onze  kwestie 
niets,  evenmin  als  de  a.  1390,  1767,  1839,  1860  en  1856; 
daarby  wordt  niet  van  eene  rekening  tusschentyds  gewaagd. 
Te  beweren,  dat  de  rekening  verschuldigd  is,  omdat  de  auteur 
der  verweerd  eresse,  de  lasthebber,  is  overleden,  en  alzoo  aan  de 
lastgeefster  verantwoording  zon  schuldig  zyn  over  zyn  beheer, 
gaat  ook  niet,  omdat  die  lastgeefster  niet  heeft  gewild,  dat 
daarmede  het  beheer  sou  zijn  geëindigd  en  haar  erfgenaam 
*ub  coudüione  als  vrye  beschikker  eigendomsregten  zou  kunnen 
uitoefenen ,  maar  dat  het  beheer ,  geheel  buiten  hem ,  zou  worden 
voortgezet  door  een  ander,  op  by  testament  aangeduide  wyze 
te  benoemen,  die  het  beheer  heeft  over  te  nemen  en  van  zyoen 
voorganger  rekening  met  afgifte  kan  vragen. 

*A.  771  B.-W.  doet  mede  volstrekt  niet  ter  sake  tot  aan- 
duiding van  rekenpligtigheid  ia  bet  algemeen,,  nog  minder, 
zoo  mogelyk,  tot  eene  rekenpligtigheid  gedurende  het  beheer. 
Dit  a.  en  volgg  regelen  alleen  de  wethodus  procedendi  tegen- 
over hen,  die  wettelijk  rekenpligtig  zyn. 

#Ik  heb  al  de  a.  alzoo  nagegaan,  welke  men  analogice  wilde 
toegepast  hebben,  en  bevonden,  dat,  zoo  al  schending  bij 
analogie  in  cassatie  toelaatbaar  was,  die  breede  rei  f  sa 
a.  niet  afdoende  zou  zyn. 

#De  kwestie  zit  in  a.  1066  B.-W.  alleen,  hetwelk  dergelijke 
rekenpligtigheid  tusschentijds  aan  hem,  wien  de  erflater  juist 
van  alle  beheer  heeft  willen  uitsluiten,  niet  heeft  bepaald;  ik 
zou  durven  zeggen,  ook  niet  heeft  gewild,  als  ik  naga  dat 
de  wetgever  bij  de  wederoprigting  dier .  oude  regtsbepaling 
tevens   het   oog    had  op   de  a.  362  en  443  B.-W. ,  voor  het 
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geval  van  minderjarigheid  voorgeschreven ,  en  ook  voor  andere 
personen  niet  eui  Juris ,  en  toch  voor  het  geval  van  personen 
sui  juriê  niets  in  dien  geest  bepaalde,  en  zelfs  niet  naar  a. 
1165  B.-W.,  waar  sprake  was  van  de  rekening  en  verantwoording , 
maar  wel  naar  a.  1067  verwees.  Wanneer  ik  daarbij  voeg, dat 
de  ontwerpers  niet  onbekend  waren  met  het  ontwerp  Krmpbr 
van  1830  (zie  de  uitgave  door  zijn  zoon  Jhr.  Mr.  J.  Dl  Bosch 
KempBR  gegeven)  waarvan  a.  2134  eene  eindrekening  wilde, 
en  tevens  in  a.  2131  eene  jaarl\jksche ,  aan  belanghebbenden 
of  hen ,  die  met  de  waarneming  hunner  belangen  zgn  belast , 
wilde.  (*)  Men  moet  ook  niet  uit  het  oog  verliezen  dat  de 
testatrice  het  belang  van  het  toezigt  gedurende  het  beheer  niet 
geheel  heeft  verwaarloosd,  door  het  gelasten  van  jaarlijksche 
rekening  aan  zekeren  eerwaarden  heer ,  en  nu  kan  men  verschillen 
omtrent  de  vraag,  of  de  wet  nog  andere  waarborgen  in  derge- 
lijke gevallen  had  behooren  voor  te  schryven  ook  buiten  de 
omstandigheid  tan  minderjarigheid  enz.,  maar,  nu  de  wet  dit, 
gelijk  "wij  zagen,  niet  heeft  gedaan,  (f)  vermeen  ik,  dat  bet 
arr.,  hetwelk  zijne  uitspraak  omtrent  de  tydigheid  der  vordering 
op  het  niet  vernietigde  testament  heeft  gegrond,  niet  wel  in 
cassatie  kan  worden  vernietigd. 


(*)  Ook  a.  911  Wetb.  L.  N.  voor  het  Koningrijk  Holland  stelde  wel 
de  administrateuren  onder  het  toezigt  van  den  regier  aan  wïen  zij 
jaarlijka  rekening  hadden  te  doen,  maar  niet  aan  den  ai  ge*  aar  aan  wien 
slechts  rekening  te  doen  was  bij  het  eindigen  der  administratie. 

(f)  Als  men  bedenkt,  dat,  waar  de  legitime  niet  in  het  spel  komt, 
en  dat  de  regtsregel:  non  debet  cui  plus  Heet,  id  quod  minus  est  non 
licere  heeft  voorgezeten  bij  de  veroorloving  in  ons  regt  van  zoodanige 
(radeisbeheer-stelling,  is  het  de  vraag,  of  zelfs  in  jure  constituendo  der* 
gelijke  testamentaire  beschikking  wel  verboden  soa  moeten  woeden ,  voor» 
zooveel  meerderjarige  erfgenamen  betreft,  wien  men,  althans  gedurende 
eenigen  tijd,  (en  de  wet  laat  zulks  zelfs  toe  gedurende  het  leven  van 
erfgenaam  of  legataris)  geenerlei  beheer  toevertrouwt,  en  om  gelijke 
redenen  dan  ook  het  toezigt  op  het  beheer  van  andere ,  door  den  testateur 
vertrouwde  personen  zou  willen  toekennen. 
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*0p  de  aangeroerde  gronden  heb  ik  de  eer  te  concluderen 
tot  verwerping  der  voorziening,  met  veroordeeling  van  den 
eischer  in  de  kosten.* 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  bet  beroep  van  enz.; 

#0. ,  dat  als  lénig  middel  van  cassatie  is  aangevoerd :  beweerde 
schendingen  verkeerde  toepassing  der  a.  1066,  1065,  1067, 1069, 
1041,  926  en  932,  tot  en  met  985  B.-W. ,  in  verband  met  de  a. 
639,  625,  629,  362,  al.  3  en  4,  443,  al.  2,  429,430,467 
tot  en  met  472,  506,  al.  3,  521,  837,  1082,  1176,  1390, 
1767,  1839,  1850  en  1856  van  hetzelfde  wetb.,  èn  met  a. 
771  B.-R.,  door,  ofschoon  uitgaande  van  het  bestaan  der  re- 
kenpligtigheid  van  een  bewindvoerder  jegens  den  erfgenaam  en 
eigenaar  der  nalatenschap ,  die  rekenpligtigheid  niettemin  uit  te 
sluiten  gedurende  al  de  jaren  van  het  beheer ,  en  eerst  toe  te 
laten,  wanneer  de  erfgenaam  (gelijk  het  in  het  arr.  heet)  in 
het  bezit  en  genot  der  hem  vermaakte  goederen  zal  zyn  ge- 
treden ; 

#0.  dienaangaande,  dat  het  bij  bet  beklaagde  arr.  feitelijk 
vaststaat :  «dat  het  nit  de  verschillende  testamentaire  dispositiëa 
van  mevrouw  de  G.  blijkt ,  dat  de  erflaatster  tot  haren  lénigen 
algemeenen  erfgenaam  heeft  ingesteld  den  eischer,  echter 
onder  bepaling:  1<>  dat  hare  goederen  gedurende  25  jaren,  te 
beginnen  met  den  dag  van  haar  overlyden ,  zyn  de  geweest  den 
6  Juny  1861,  door  een  bewindvoerder,  den  heer  D.  T.,door 
haar  als  zoodanig  aangewezen ,  zullen  worden  beheerd ,  die  ver- 
pligt  zat  zyn  al  de  inkomsten  te  beleggen,  na  aftrek  der  be- 
paalde sommen,  jaarlijks  door  hem  onder  anderen  aan  den 
eischer  uit  te  keeren,  en  telken  jare  rekening  van  zijn  beheer 
te  doen  aan  den  eerwaarden  heer  F.  B.,  vroeger  te  Roermond, 
thans  te  Weert  woonachtig,  welke  bij  overlijden  van  den  heer 
T.  een  opvolger  zal  benoemen;  2°.  dat  de  ingestelde  erfgenaam , 
na  verloop  der  25  jaren,  zich  zal  moeten  bevredigen  met  de 
overgave  van  den  staat  der  goederen,  door  den  beheerder  op- 


Burgerlijk  Regt,  en».  —  Arr.  v.  28  Junij  1871.      125 

gemaakt  en  die  in  het  bezit  en  genot  te  nemen,  alsmede  met 
de  opgave  van  het  batig  saldo  der  inkomsten,  welke  niet  be- 
legd of  besteed  zijn ,  zonder  dat  hij  dien  bewindvoerder  over 
het  een  of  ander  zal  mogen  verontrusten  of  bemoeyelyken;' 

'O.,  dat  voorts  op  grond  hiervan  is  overwogen,  niet,  zoo 
als  ten  onregte  als  grondslag  voor  het  aangevoerde  middelvan 
cassatie  is  aangegeven,  dat  de  bewindvoerder  jegens  den  erf- 
genaam en  eigenaar  der  nalatenschap  is  rekenpligtig,  maar  dat, 
al  ware  de  bewindvoerder,  in  weerwil  van  de  bovenvermelde 
testamentaire  bepalingen,  bij  het  eindigen  van  zyn  beheer  re- 
keniug  en  verantwoording  hiervan  schuldig  (eene  vraag,  die 
de  regter  onbeantwoord  heeft  gelaten) ,  het  regt  tot  het  vorderen 
van  rekening  en  verantwoording  in  elk  geval  tVt  eaeu  eerst  zal 
geboren  zijn,  wanneer  door  het  verloop  der  meergemelde  25 
jaren  het  bewind,  gedurende  dien  tijd,  aan  bewindvoerders  op- 
gedragen ,  een  einde  zal  hebben  genomen,  en  alsdan  de  erfge- 
naam in  het  bezit  en  genot  der  hem  gemaakte  goederen  zal  zyn 
getreden; 

#0.  nu  eensdeels,  dat  by  a.  1066  B.-W.  aan  den  erflater 
de  bevoegdheid  wordt  gegeven  om,  onverminderd  het  bepaalde 
voor  het  geval  van  vruchtgebruik,  van  erfstellingen  over  de 
hand  en  van  minderjarigen  en  onder  curatele  gestelden ,  by 
uitersten  wil  een  of  meer  bewindvoerders  aan  te  stellen,  ten 
einde  de  goederen ,  aan  zynen  erfgenaam  of  legataris  nagelaten , 
gedurende  zyn  leven  of  gedurende  eenen  bepaalden  tyd  te  be- 
heeren ,  mits  hierdoor  geen  inbreuk  worde  gemaakt  op  de  vrije 
uitkeering  van  het  wettelijk  aandeel  van  den  erfgeuaam ;  ander- 
deels, dat  noch  de  goede  zeden,  noch  eé'nige  wetsbepaling , 
hetzij  uitdrukkelijk,  heUy  bij  analogie,  behalve  in  de  gevallen , 
by  a.  1066  B.-W.  aangeduid,  den  erflater,  die  van  bovenver- 
meld, hem  by  de  wet  verzekerd  regt  gebruik  maakt,  de  be- 
voegdheid ontnemen  om  den  door  hem  benoemden  bewindvoerder, 
gedurende  den  tijd,  voor  zyn  beheer  bepaald,  te  ontheffen  van 
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de  verpligting  om  tusschentijds  vóór  het  eindigen  vao  zijn  be- 
keer aan  zijnen  erfgenaam  van  dit  beheer  rekening  en  verant- 
woording te  doen,  doch  het  regt  om  deze  te  vorderen ,  te  geven 
aan  een  derden,  door  hem  aangewezen  persoon; 

#0.  derhalve,  dat,  wanneer,  gelyk  in  het  onderwerpelyk 
geval,  eene  erflaatster  hare  aan  haren  erfgenaam  nagelaten 
goederen,  voor  eenen  door  haar  bepaalden  tijd,  heeft  gesteld 
onder  het  beheer  van  een  bewindvoerder,  met  de  bepaling  dat 
deze  tusschentijds ,  niet  aan  haren  erfgenaam,  maar  aan  een 
derden,  door  haar  aangewezen  persoon,  rekening  en  verant- 
woording van  zijn  beheer  zal  doen,  alsdan  de  erfgenaam  die 
tui  jurie  is  en  die  op  eene  vrije  uitkeering  van  het  wettelyk 
aandeel  geen  regt  heeft,  van  den  bewindvoerder,  gedurende 
den  tijd,  voor  zijn  beheer  bepaald,  geene  rekening  en  verant- 
woording kan  vorderen; 

«O.,  dat  alzoo  by  het  bestreden  arr.,  door  den  eiscber  te 
verklaren  niei-ontvankelyk  in  zyne  thans  door  hem  ingestelde 
vordering  tot  rekening  en  verantwoording  en  hem  die  te  ont- 
zeggen, a.  1066  B.-WM  met  juistheid  is  toegepast,  en  er  van 
eene  schending  of  verkeerde  toepassing  der  overige  by  het 
middel  van  cassatie  vermelde  wetsbepalingen  geen  sprake  kan  zyn; 

«O. ,  dat  mitsdien  het  éénig  aangevoerde  middel  van  cassatie 
is  ongegrond; 

«Verwerpt  enz*' 


No  1236.  —  Arrest  van  28  Junij  1871. 

(A.  1286,  1440  en  1441  B.-W.,  t.  56  B.-R.) 

Kan  bereidverklaring  bij  conclusie  om  geeisckte  gelden  te 
voldoen  en  het  vragen  van  akte,  dat  men  met  dat  aanbod 
en  de  prae statie  daarvan  kan  volstaan ,  geacht  worden  de 
mora   in  de  voldoening  te  voorkomen?   —  Niet  beslist* 


Burgerlijk  Regt,  en»,  —  Arr.  v.  28  Junij  1871.      127 

U  in  ieder  getal  eene  ber  ei  dver  klaring  op  schrift  nog  niet 
eene  werkelijke  betaling  f  —  Ja. 

Is  hij  9  die  tot  de  voldoening  van  een  geldsom,  waartoe  hij 
bij  dagvaarding  is  in  mora  gesteld ,  niet  overgaat ,  voordat 
de  regter  een  veroordeeling  heeft  uitgesproken  en  die  ten 
onregte  beweert ,  dat  de  renten  niet  sedert  zijn  verschuU 
digd,  verpligt  tot  betaling  der  geregtskosten  als  in  het 
ongelijk  gestelde  partij?  —  Ja.  • 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-G.  K akseboom,  namens  den 
Proc.-G. ,  de  volgende  conclusie  genomen: 

*De  Proc-G.  bij  den  H.-R.  der  Nederlanden, 

«Gehoord  den  eischer;  gezien  de  stukken; 

«O.,  dat  bij  memorie  is  voorgedragen  één  middel  van  cassatie : 
schending  nl.  en  verkeerde  toepassing  van  a. 1275, 1279,  1286, 
1274,  1440,  1441  B.W.,  59,  56JB.-R.; 

«O.,  dat  hoezeer  de  memorie  niet  kortelijk  zamenvat  het  beweren» 
waarom  die  a.  zouden  zijn  geschonden  of  verkeerd  toegepast 
en  alzoo  niet  afzon  de  rlyk  aangeeft  het  middel  van  cassatie  in- 
gevolge a.  406,  n°  1 ,  B.-R.,  uit  de  adstructie  echter  mag  worden 
a/geleid,  dat  de  schending  en  verkeerde  toepassing  van  de 
aangevoerde  a.  wordt  beweerd ,  op  grond  dat  de  eischer  by  het 
bestreden  vonnis  ten  onregte  is  veroordeeld:  1*  in  de  renten 
sedert  den  dag  der  dagvaarding ,  2°  in  de  kosten ,  en  3°  omdat 
geen  regt  zou  zijn  gedaan  op  zijne  conclusie,  dat  zijn  aanbod 
en  de  praestatie  daarvan  zou  worden  voldoende  verklaard,  het 
laatste  in  strijd  met  a.  59  B.-R.; 

«O.,  dat  bij  het  bestreden  vonnis  geen  der  voorgedragen  a. 
bepaaldelijk  is  toegepast  en  alzoo  van  verkeerde  toepassing 
geene  sprake  kan  zijn ,  maar  ten  hoogste  van  schending  daarvan  ; 

'O.,  dat  het  laatste  pont ,  de  schending  van  a.  59  B.-R.  nl. , 
als  de  vormen  betreffende,  in  de  eerste  plaats  moet  worden 
behandeld ; 

'O.,  te  dien  aanzien,  dat  in  de  eerste  plaats  ten  deze  om 
het  middel  te  doen  opgaan  had  behooren  te  zijn  beweerd ,  niet 
schending  der  wet  in  a.  99,  no2,  R.-O.  aangegeven ,  maar  ver- 
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zuim  der  vormen,  voorgeschreven  op  straffe  van  nietigheid, 
met  aanhaling  der  a.,  waarbij  die  straf  is  geschreven ,  hetwelk 
niet  in  a.  56  B-R    is  geschied; 

*0.  verder,  dat  het  vonnis  in  facto  vermeldt,  dat  ged.  'erkent 
*per  resto  aan  den  eischer  schuldig  te  z\jn  ƒ  222,17  (de  som 
«waartoe  is  veroordeeld),-  welke  som  hij  bij conciusien aanbiedt 
#te  betalen ,  aanvoerende  daarin  nooit  weigerachtig  te  zijn  geweest, 
«doch  niet  verpligt  te  zijn  tot  betaling  van  \  pO.  per  maand 
«wegens  te  late  voldoening;  dat  mitsdien  de  eischer  de  proces- 
«kosten  behoort  te  dragen.'  Dat  het  vonnis  vervolgens  vermeldt» 
dat  de  eischer,  ter  bekorting  van  het  geding,  zijn  eisch  met 
die  renten  heeft  verminderd,  en  beweerd  heeft,  dat  de  gedaagde 
wel  weigerachtig  is  geweest,  hetgeen  ook  alzoo  in  regten  is 
behandeld  en  beslist,  zoodat  de  vordering  zoo  ten  principale 
(welke  niet  was  betwist  geworden)  is  toegewezen  met  de  rente 
sedert  de  dagvaarding  en  veroordeeling  in  de  kosten ,  waardoor 
tevens  op  gezegde  wijze  ingewikkeld  is  beslist ,  dat  de  gedaagde 
met  zijn  aanbod  en  de  praestatie  daarvan  niet  kon  volstaan, 
welke  beslissing  ook  behoorlek  is  gemotiveerd  (daargelaten  de 
juistheid  of  onjuistheid  der  motieven ,  waarover  het  middel  verder 
handelt) ,  terwijl  het  beweren  is  opgenomen  en  alzoo  acte  daarvan 
is  verleend; 

'O.  overigens  ten  aanzien  der  schending  van  de  verdere  a., 
dat  in  facto  is  aangenomen ,  dat  ten  deze  verkoop  en  levering 
dd.  25  A.ug.  1868  is  beweerd  op  6  maanden  crediet;  dat  per 
resto  daarop  nog  was  verschuldigd  ƒ  122,17,  en  bij  de  1« over- 
weging in  regten:  'dat  de  eisch,  na  verminderd  te  zijn,  niet 
'wordt  betwist,  en  dus  voor  toewijzing  vatbaar  is;«  dat  het 
vonnis  verder  zegt,  in  overeenstemming  met  a.  56:  'dat  de 
' proces-kosten  komen  ten  laste  van  hem ,  die  in  het  ongelijk 
'wordt  gesteld,'  en  dat  daarby'  wordt  gevoegd:  'dat  de  gedaagde 
'als  oorzaak  van  het  proces  is  te  beschouwen ;'  en  wei  'omdat 
'blijkt,  dat  hij  erkende  daartoe  (d.  i.  tot  de  betaling)  niet  in 
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«staat  te  zijn,*  en  sedert,  noch  in  der  minne ,  noch  geregtelyk, 
*een  aanbod  in  klinkende  munt  gedaau,  en  alzoo  blijkbaar  een 
»execurorialen  titel  noodig  gemaakt  heeft.* 

«O.,  dat  er  alzoo  ten  deze  sprake  is  van  verkoop  en  levering 
op  25  Aug.  1868,  betaalbaar  met  6  maanden  crediet,  en  alzoo 
op  26  Febr.  1869;  welke  som  op  8  Oct.  1870,  tijdstip  der 
dagvaarding ,  nog  niet  was  voldaan ;  dat  de  judex  facti  heeft 
uitgemaakt,  verder,  dat  uit  3  door  den  gedaagde  erkende  brieven, 
dd.  29  Aug.  1869,  16  Dec.  1869  en  3  Aug.  1870  volgt,  dat 
gedaagde  erkende  daartoe ,  tot  de  afdoening ,  niet  in  staat  te 
zijn;  dat  er  noch  in  der  minne,  noch  in  regten,  een  aanbod 
tot  gereede  betaling  is  gevolgd;  en  dat  nu  uit  a.  1286  B.-VV. 
volgt,  dat  bij  verbind  ten  issen  tot  betaling  alleen  van  zekere 
geldsom,  de  schadevergoeding  ex  mora>  uit  vertraging  in  de 
uitvoering  voorkomende,  verschuldigd  is  *van  den  dag,  dat  de- 
zelve in  regten  gevorderd  is,  dus  van  den  dag  der  dagvaarding, 
waardoor  de  schuldenaar,  volgens  a.  1274  in  mora  wordt  ge- 
steld, hetwelk  spreekt  van  een  bevel  of  andere  soortgelijke 
akte,  waaronder  de  dagvaarding  lot  betaling  geacht  moet  worden 
begrepen  te  zijn.  (*) 

'O.  dat,  vermits  in  dexe  de  wettelijke  interessen  zijn  uitge- 
sproken sedert  den  dag  der  dagvaarding  ais  dies  morae ,  niet 
behoeft  te  worden  onderzocht  of  uit  de  niet  betwiste  brieven 
en  daarbij  gedane  erkentenis,  van  gelden  verschuldigd  te  zijn, 
en  niet  bij  magte  te  zijn  om  die  vooralsnog  te  kunnen  voldoen, 
de  in-gebreke-stelling  mag  worden  afgeleid,  vermits  deze  niet 
is  aangenomen  op  dat  tijdstip;  (*) 


(*)  Men  vergel.  a.  1550  B.-W.  Het  vonois  der  Regtb.  te  Amsterdam 
▼an  19  Sept.  1867  {Regisgel  Bjjbl.  1868)  nam  de  dagvaarding  blijkbaar 
niet  aan  als  Mt-mira-stelling,  vermits  de  eischer  als  toen  nog  te  levt-ren 
had  de  bewijzen:  lo  dat  er  geleverd  was;  2o  dat  hij  was  oessionaris ,  en 
als  zoodanig  geregtig^  was  de  betaling  te  ontvangen. 

(f)  Men  kan  daaromtrent  vergelijken  de  conclusie  van  mijnen  ge- 
achten  voorganger  Mr  Gregory,  voorafgegaan  aan  het  arr.  van  24  Dec. 
1857    v.  d:  Hon.  B.  R.,  XXI,  467). 

Burg,   Regt,  enz,  XXXVI,  9 
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#0.  dat,  wat  er  ey  fan  dé  vraag  of  bereid  verklaring  bij 
conclusie,  om  da  gelden  te  voldoen  en  bet  vragen  van  acte, 
dat  men  met  dat  aanbod  en  de  praestatie  daarvan  kan  volstaan, 
geaeht  kan  worden  de  tnora  in  de  voldoening  te  voorkotnen, 
in  allen  gevalle  eene  bereidverklaring  op  achfift  nog  niet  is 
Wérkelijke  betaling  en  niet  is  gebleken ,  dat  werkelijk  gepraeeteerd 
hi  wat  de  elaehet  schriftelijk  aanbood  te  willen  doeti,  en  de 
conclusie  aelfs  aantoont  dergelijke  praestatie  té  trillen  uitstellen 
tot  dat  het  vonnis  dit  als  voldoende  dal  nebben  verklaard, 
terwijl  intusschen  de  achuldeiséhèr  van  bet  genot  en  gebruik 
der  verschuldigde  geldsom  verstoken  blijft  j  (*) 
'  *0.,  dat  hierin  geene  verandering  komt  doordien  aanvankelijk 
ook  oonventionriele  renten  werden  bijgevoegd  bij  de  dagvaar- 
ding, vermits  het  eenen  eiscber  vrijstaat  tijne  vordering  te  ver* 
minderen  en  dit  in  deze  op  de  eerste  tegenspraak,  om  het 
geding  te  bekorten*  hééft  plaats  gehad ; 

#0.,  dat  het  vonnis,  door  te  verklaren  >  dat  er  geen  aanbod  in 
klinkende  munt,  betey  in  der  minne,  hetzij  geregtelgk  (waarinede 


(*)  Men  vergel.  echter  de  arm,  door  den  geëerden  pleiter  aangehaald, 
van  21  Nov.  1851  en  8  Nor.  1861  (v.  d.  Hon.,  B.  £.,  XIII,  279, 
O.  Z  t  XVIII,  476;  KegUpr.,  XL,  18),  LXIX,  107);  in  beide  welke 
teken  echter  geéne  sprake  was  van  de  eenvoudige  verbindtèhia  tot  be- 
taling eener  geldsom  *  bij  a.  1286  B.-W.  bedoeld.  Ook  bg  aanname  vla 
dergelijk  beginsel  tonden  m.  L  de  renten  te  vergoeden  zijn  van  den  dag 
der  dagvaarding  tot  den  tyd  van  het  aanbod,  en  evenzoo  de  kosten  tot 
dien  tijd. 

Ook  de  RegtsgeU  adv  ,  VIII,  102,  verschillen  ten  deze.  öf  echter  het 
argument:  „in  elk  geval  ia  de  dagvaarding  bestemd  om  eerst  tegen  den 
dag  der  teregtzitting  effect  te  hebben",  afdoende  kan  heeten,  meen  ik 
sterk  te  moeten  betwijfelen.  In  het  algemeen  soa  ik  dergelgke  opvatting 
wel  ietwat  gevaarlijk  sditen,  als  kunnende  bewerken,  dat  kwade  bs« 
talers  altijd  maar  de  dagvaarding  zouden  kunnen  afwachten  en  den  schuld- 
èïscher  alzoo  lcos'tèn  AVén  ma\en,  terwijl  zij  niets  in  de  waagschaal 
stelden   door  te  wachten  tot  hunne  conclusie  van  antwoord. 
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bedoeld  is  de  opgevolgd*  consignatie  der  aangebodene  qffr&i 
réelles)  gedaan  ia,  evenmin  de  a.  1440  en  1441  JJ*-W.  km 
hebben  geschonden. 

*0.,  dat  hy,  dje  tot  voldoening  van  eeoe  geldftprn,  warton, 
hy  bij  dagvaarding  is  in  auwv*  gesteld,  niet  overga**,  voordat 
de  regter  eene  eondemnfktie  beeft  uitgesproken,  en  te#Qnjnegta 
beweert ,  dat  de  renden  niejt  sedert  zyn  verschuldigd»  wordt  in 
het  ongeAyk  gesteld»  w  alzoo,  volgen*  a.  5$  B,*R.,  in  e>  g* 
regtskosten  moet  warden  verwezen ,  en  het  bestreden  vonnis 
alzoo  door  zijne  beslissiug  geen  der  aangehaalde  a,  kerft  gar 
schonden ; 

'Concludeert  tot  verwerping  der  voorziening  en  verpordffej&ig 
van  den  eischer  iu  de  kosten.  # 

ABttEST.  —  De  tf.-R,  d,  N,  —  Op  liet  ^roep  van*W,i 

#(X,  .dat  als  éénig  md44  *an  cassatie  is  jvoo/ge#t*ldf 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  127?,  l?7?j 
1286,  1274,  144a  on  H41  B.-W.  en  v*nd«s*é9  en  56  S.r&* 
als  zyude  in  strjjd  daarmede  de  veroordeel  ing  <v*n  4«*  .eischer 
in  de  kosten;  en  zulks,  vermits:  1°  niet  is  gebleken,  dat  hij 
was  nalatig;  %o  hy  de  toegewezen  vordering  piet  heelt  betwist , 
maar  hij  integendeel  voor  den  regter,  voor  wien  hij  was  ge* 
dagvaard,  heeft  gedaan  aanbod  van  het  verschuldigde;  en  &> 
hij  alzoo  niet  was  de  oorzaak  van  het  geding,  maar  integen* 
deel  de  ligtvaardige  oorspronkelijke  .eischer v  die,  indien  .hy  in 
gebreke  had  gesteld,  betaling  had  kunnen  erlangen  en  daardoor 
bet  geding  had  kunnen  voorkomen; 

«O.,  dat  (volgens  het  beklaagde  vonnis)  feiteiyk  vaststaat: 
1»  dat  de  eischer  in  cassatie  heeft  erkend  de  gevorderde  som 
schuldig  te  zyn,  en  iijj  bij  conclusie  heeft  aangeboden  haar  te 
betalen,  daarby  aanvoerende  daarin  nooit  weigerachtig  te  zijn 
geweest;  20  dat  hy  wel  beweert  altijd  gereed  te  zijn  geweest 
tot  betaling,  maar  dat  uit  de  brieven  ,  dopr  zyn  schuldeischer 
aangehaald,,  blijkt,    dat   hij  daarby  herhaaldelijk  heeft  erjtend 
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daartoe  niet  in  staat  te  zijn;  en  3°  dat  hij  ook,  nadat  zijn 
schuldeiseher  had  verklaard  met  het  mondeling  aanbod  geen 
genoegen  te  nemen ,  noch  in  der  minne ,  noeh  geregtelqk ,  eenig 
aanbod  in  klinkende  mant  heeft  gedaan ;  en  dat  uit  dat  alles 
bij  het  beklaagde  vonnis  is  opgemaakt  het  besluit,  dat  de 
eischer  in  cassatie  is  te  beschouwen  als  oorzaak  van  het  geding; 

#0.,  dat  deze  beslissing  is  gegrond  op  de  feitelijke  waar- 
dering Tan  al  het  gebeurde  in  zijn  onderling  verband,  als 
zynde  namelijk  door  den  regter  geoordeeld,  dat,  evenmin  als 
de  eischer  ooit  te  voren  inderdaad  is  geweest  bereid  tot  be- 
talen, ook  zijn  louter  mondeling,  volstrekt  op  geen  zweem  van 
wezenlijkheid  en  waarachtige  voldoening  gegrond,  in  den  loop 
van  het  geding  gedaan  aanbod  moet  worden  beschouwd  als 
volstrekt  niet  kunnende  gelden  als  een  tot  voldoening  der  schuld 
leidend  aanbod,  maar  als  geheel  illusoir;  en  dat  daaruit  volgt, 
zoowel  dat  is  in  overweging  genomen  het  gedaan,  maar  on- 
voldoend geoordeeld,  aanbod,  en  alzoo  a.  59  B.-R.  volkomen 
is  betracht,  als  dat  hij,  zonder  schending  van  a.  56  B.-K., 
ter  egt  is  veroordeeld  in  de  kosten;        / 

»0.,  wat  meer  in  het  bijzonder  aangaat  des  eischers  ver* 
oordeeling  iu  de  moratoire  interessen  der  toegewezeu  en  door 
den  verweerder  verminderde  hoofdschuld  in  zijne  tegen  die  ver- 
oordeeling gerigte  bewering,  dat  zij  niet  had  mogen  plaats 
hebben  zonder  opzettelijke,  aan  de  dagvaarding  voorafgegane, 
in-gebreke-stelling,  — -  dat  ook  die  bewering  is  ongegrond; 

'O.  toch,  dat  het  in  casu  betreft  eene  verbindtenis  tot  be- 
taling eener  geldsom;  en  dat  dus  te  dezen  aanzien  uitsluitend 
in  aanmerking  komt  a.  1286  B.-W. ,  houdende,  dat  alle  ver- 
goeding van  kosten,  schade  en  interessen,  wegens  vertraging 
iu  de  uitvoering  van  zoodanige  verbindtenis,  bestaat  in  de  bij 
de  wet  bepaalde  interessen,  en  dat  die  verschuldigd  z\jn  van 
den  dag,  dat  die  in  regten  gevorderd  zijn,  en  dus  van  af  de 
dagvaarding ; 
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'O.,  dat  alzoo  door  die  wetsbepaling  volkomen  ia  geregt- 
vaardigd  de  ten  deze  bestreden  veroordeeling;  en  dat  das  ook 
niet  kannen  geschonden  zijn  de  a.  1274 ,  1275  en  1279  B.-W., 
welke  hier  volstrekt  ontoepasselijk  zyn; 

'O.  eindelijk,  wat  betreft  de  beweerde  schending  der  a. 
1440  en  1441  B-W,,  ter  zake  dat  de  eischer,  na  zijn  gedaan 
aanbod,  ten  onregte  zou  zijn  aangemerkt  als  oorzaak  van  het 
geding,  —  dat  ook  dit  beweren  niet  opgaat; 

'O.  toch,  dat  's  regters  oordeel,  aangaande  de  door  den 
eischer  veroorzaakte  noodzakelijkheid  van  een  executoiren  titel 
tot  verhaal  van  hoofdschuld  en  interessen,  zijn  grond  vindt 
daarin,  dat  de  ingeroepen  verbindtenis  niet  is  te  niet  gegaan, 
hetzij  door  betaling,  hetzij  door  een  daarmede,  vooral  na  ge- 
bleken vroegere  nalatigheid  van  betaling,  gelijkstaand  aanbod 
van  het  verschuldigde  in  klinkende  munt,  door  hoedanig  aan- 
bod alleen  de  schuldeischer  de  beschikking  daarover  zou  hebben 
kunnen  erlangen; 

'O.  nu,  dat  door  die  beslissing  evenmin  de  ingeroepen  a. 
1440  en  1441,  als  met  's  regters  oordeel  niet  in  strijd ,  kunnen 
zijn  geschonden  of  verkeerd  toegepast; 

"O.,  dat  alzoo  het  aangevoerde  mijdel  van  cassatie  is  onge- 
grond ; 

'Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  den  eischer  in  de  kosten.' 


No   1836.  —  Arrest  van  83  Junij  1871. 

(A.  186  en  187  K.) 

Is   in  casu  bij   dagvaarding  geè'ischt  betaling  eener  geldsom 

op  grond  van  een  onderteekend,  niet  betwist  en  alzoo  voor 

erkend  te  houden  handschrift?  —  Ja. 
Wordt    de    actie    van    a.    186    K.t  alleen  gegeven  aan  den 

houder  van  een  van  non-betaling  geprotesteerden  wissel  of 

order  billet?  —  Ja. 
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Kan  tot  op  dèn  vervaldag  t>$  gêb^ekévan  btt&Hn# niet  laten 
protesteren  van  non-betalina  van  een  order  briefje  den  houder 
vereteken  van  de  r  eg  ten  (a.  \&üsgq.  K.),  den  houder  van 
één  wisselbrief  in  geval  Van  tijdi$  proteil  toegekend,  tonder 
dat  hen  dit  beroove  van  zijn  re$tt  om  van  dengeen9  wien 
hij  zijn  geld  leende,  en  die  zich,  met  erkenning  van  ge- 
ttoten waarde ,  echrif lelijk  verbond,  om  ter  tcoonplaatse 
van  zijn  geldschieter ,  op  een  bepaalde*  tijd  dé  gmleendé 
gelden  aan  hem  of  zijn  order  te  zullen  voldoen ,  deze  terug 
te  vorderen,  wanneer  zij  op  den  bepaalden  dag  niet  zijn 
afgedragen?  •»*-  Ja; 

Be  èischèï  hééft,  blijkene  de  B«,  5C  èn  10*  bveto.  van  bet 
bestreden  Vbfariïs,  H  Febi*.  186Ö  getéékènd  éen  ófdèrbriefje, 
waarby  hij  aanham  drie  maanden  na  dato  te  betalen  aan  de 
order  fen  tfefl  kantore  van  de  sedefrt  gefailleerde  firma  Gebr.G, 
dè  sdtn  van  ƒ  85Ö,  waarde  genoten. 

Mkar  die  valüta*ërkéhning  wai  gefingeerd t  het  billet  Was  slechts 
tn  billet  dè  toMpMsaneè. 

De  firnte  O.',  flétoer,  endósseèrdé  dat  billet,  mét  gelijke  er- 
kenning van  genoten  waarde,  aan  den  agent  der  Nèd.  Bank 
té  Maastricht,  die  wédër  ebdosseerde  naar  Amsterdam,  en, 
tengevolge  tan  één  derde  efldossement ,  houder  Verd  én  nfas 
op  den  vervaldag  (5«  en  11*  overw.). 

'  Op  dien  vervaldag  ia  hét  billet ,  volgens  dèn  jud*X  faóti,  betaald 
door  de  firma  C,  tengevolge  harer  wettelyke  verpligtihg  om 
den  agent,  houder  ten  vérvaldage,  -^-  de  betaling  van  dat 
ordebriefje  te  waarborgen ,  zoodat ,  na  het  faillissement  dier  firma, 
de  tegenwoordige  verweerders  het  stuk  hebben  gevonden  in 
haren  boedel,  voorzien  van  de  aanteekening :  *de  agent  der 
Ned.  Bank  te  Maastricht  (get.)  G.  van  M.*  (overw.  11 — 14.) 
De  Regtb.  merkt  zeer  juist  op  (overw.  10) ,  dat  de  onder- 
teekenaar van  een  orderbiliet  gelijk  staat  met  den  acceptant  eens 
wissels;  maar  ziet  leeft  belangrijk  gevolg  van  dié  gelijkstelling 
voorbij :  namelijk  dat  de  acceptant  van  den  wissel  zich  eb  ipso 
constitueert  de  primaire  en  principale  schuldenaar  van  den 
houder  ten  vervaldage ,  en  de  waarborg-,  wette  dié  houder:  tegen 
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endoasanten  kan  doen  gelden,  joiat  is  de  garantie,  dat  de  ac- 
ceptant ten  vervaldage  betalen  sat,  .eoodat  die  verwaarborgïng 
ondergeschikt  is  aan  het  (door  wissel protest  en  geen  «wder 
bewijsmiddel  te  leveren)  bewijs,  dat  de  acceptant  dezen  «rjnea 
betaalpligt  niet  beeft  vervuilde   .. 

Nu   as    ten    processe  niet  beweerd  en  niet  \be>wezen  (althftos 

bet  voanis  houdt  niets  dienaangaande  ia)  dat  door  den  agent, 

houder    ten  vervaldage  ***  Aan  den  eiechar  is  gevraagd  de  be* 

taling ,  welke  hij  als  wisselregtelijk  acceptant  had  beloofd  -op  dien 

dag  en  geen    anderen  te  praeateren;  veeknin  is  -beroep  gedaan 

pp  het  jeenige ,    hetwelk  -de  non»betalmg  regtens  bewijzen  kan , 

eo  dien&valgeins    den  houder   regt  geven  den  waarborg  (zijnen 

ejtdosaatkt  C)  raan  te  spreken  tot  vervulling  zijner  >*erbinikenis , 

om  de  schade ,  «oor  den  houder  Jiit  des  acoeptenis  aon-betalujg 

yoostiirloeijende ,  te  vergoeden.  De  wettelijke  voorwaarde ,  waaraan 

het  regr&s-fiegt  (ondergeschikt  is,  ie  niet  gebleken  te »\jn ffewuld , 

ea   dienAeagewi^fe  «ojtfbwik  >ook  de  «oawaarde ,  waaronder  de 

endossajit,  .als  door  de  praes&atie  van  aijn  waaxiborgpügt  op  #gne 

beurt   \MeUige  houder  gemorden,  weder  regres  «ken  .oefenen  op 

ayneo   yoojjpan. 

Evenmin  blijkt,  ja  zelfs  is  .nooM  beweeg :  4*t  (siabr.,  Ophebben 
betaald  ter  eer  e  van  o\en  >eiseber;  ,waut  het, daaraan, ge  voxde/i  de 
hewfys  (a.  1 JQ  &.), ontbreekt.,  omdat  ontbreekt  een  protest  van 
floinbetaljag,,  w^prin  .dat  bewijs  woest  wo^Un  ingelascht.  Art. 
J.7I  JC.  w,aadms  ««oneens  ontoepasselijk.»  on  ia  dan. pok  noch  by 
.dagvaarding^  inoch  >bij  ,het  daarop  gevolgde  vonnis  iuingeroepen. 
Desjsiettemtfi  hebfben  jcuratqr*  C.  legenden  ,oiscfier  iugesfcel^ 
.zoodanige  negres-actie ;  want,  zjj~hebbe,n,  na  ,eepe  (vruchtelooee 
aomtuatie  <dd.  .2  Aug.  ,1670,  ^-  alzoo  zelf  cpaatatarepde  absentie 
*«a  vpcQteat.op  26  Mei  i&69,  .hetwelk  die  sommatie^?#i;bQdig 
«oufhefrbenigeittaakt,  .-r-  hem  29  Oct.  daaraanvolgende,  gedagvaard» 
poserende  als  houders  van  hettbület  jjaregtigd  tenzij*  ^vergoeding 
idasflvaa  te  voederen  (•••  pivarw.). 
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Tegen  die  dagvaarding  beriep  zich  de  eischer :  loop  de  vaUch- 
heid  der  in  dit  papier  de  complaisance  uitgedrukte  schuldoorzaak ; 
2°  op  het  betaald  zijn  van  het  billet  ten  vervaldage  aan  deo 
wettigen  houder ,  en  daardoor  extinctie  der  schuld ;  3°  op  het 
ontbreken  der  qualiteit  van  wettigen  houder  en  gemis  van  be- 
voegdheid om  regres  te  nemen,  nu  niet  bleek  dat  de  betaling 
van  het  orderbillet  aan  den  onderteekenaar-acceptant  ten  ver- 
valdage  was  gevraagd ,  en  dat  billet  vervolgens  van  non-betaling 
geprotesteerd.  / 

Dat  de  ingestelde  actie  den  curators  niet  competeerde,  was 
(volgens  de  memorie  van  cassatie  des  eischers)  zoo  duidelijk, 
dat  het  O.-M.  concludeerde  tot  niet-ontvankelyk-verklaring  daarin. 
De  regtb.  oordeelde  echter  anders.  Den  eersten  grond  van 
defensie  zonder  onderzoek  of  motief  voorbijgaande ,  amalgameerde 
zij  hare  beslissing  over  de  beide  anderen  in  eenige  overwn, 
waarby  zij  geheel  en  al  voorbij  zag  het  cardinale  punt,  dat  in 
eazu  niet  ageerde  de  houder  ten  vervaldag  e  tegen  den  accep- 
tant, maar  de  representanten  van  een  endossaut,  die  alleen 
tengevolge  van  een  rigtig  genomen  regres  wettige  houder  kon  zijn 
geworden  en  alleen  in  dat  geval  op  zijne  beurt  het  met  de  inge- 
stelde actie  gezocht  regres  kon  oefenen. 

Voor  den  eischer  is  de  volgende  conclusie  genomen  : 

f  A. ,  bij  het  bestreden  vonnis  in  de  eerste  plaats  zijn  geschonden 
en  verkeerd  toegepast  de  a.  208,  209,  179,  180,  186  en 
201  K. ,  in  verband  met,  en  dus,  voor  zooveel  noodig,  met 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  106,  108,  119,  121, 
129,  133,  136,  140,  144,  146,  148,  149,  158,  163,164, 
166,  167,  170,  171,  172,  184,  185,  187,  195,  196,198,  199, 
203  en  207  eodem,  door  aan  de  verweerders  qq.  toe  te  kennen  het 
regt  om  wisselregtelijk  van  den  eischer  te  vorderen  vergoeding 
van  het  bewuste  orderbillet  als  wettige  houders  daarvan,  ofschoon 
jft  wisselregtel^jke  voorwaarden  tot  instelling  van  zoodanige 
actie  (regres-actie  tot  rembours)  gebleken  zijn  niet  te  bestaan; 
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*A.  de  verw.  bij  de  bestrijding  van  dit  eerste  middel  zeer 
teregt  opmerken,  dat  niet  de  vraag  is  wat  kon  worden  gevorderd, 
maar  of  in  het  toegewezene  een  steunpunt  voor  het  middel  is 
te  vinden  ,  doch  deze,  op  zich  zelf  onmiskenbaar  juiste  opmerking 
in  casu   is  totaal  irrelevant: 

*1°  omdat  het  middel  zich  beklaagt  niet  over  het  factum  porti*: 
wisselregtelijk  vorderen,  —  maar  over  het  factum  judicis:  toe- 
kennen van  het  regt  om  wissel regtel ijk  te  vorderen ;  en  2°  omdat 
juist  de  feitelgke  beslissingen,  waarop  de  verweerders  wijzen 
(dat  het  orderbil let  door  de  nemers,  Gebr.  C,  was  geendosseerd 
en  dat  op  den  vervaldag  daarvan  kouder  was  de  agent  der 
Ned.  Bank  te  Maastricht)  de  ongegrondheid  van  het  middel 
boverr  allen  twijfel  verheffen; 

*A.  nu,  al  moge  by  het  vonnis  zijn  aangenomen,  dat  de 
Gebr.  C.  aan  dien  houder  hebben  betaald  (waartegen  eisoher 
weet,  dat  in  cassatie  niet  valt  te  redeneren)  zooveel  zeker  is, 
dat  Gebr.  C,  in  den  zin  der  wet  niet  konden  worden  houders 
door  (of  gelijk  verw.  nog  zonderlinger  bij  de  Regtb.  hebben 
gedoceerd ,  na)  die  preten  se  betaling,  en  de  Begtb.,  dat  aanne- 
mende, de  wet  verkrachtte; 

*A.  het  vonnis  in  de  tweede  plaats  heeft  geschonden  en 
verkeerd  toegepast  a.  208,  209,  204  K.,  in  verband  met, — 
en  dus  vooor  zooveel  noodig  met  schending  en  verkeerde  toe- 
passing van  a.  1417,  1418,  1421,  en  1316  B.-W.,  benevens 
a.  186,  199,  en  207  K.,  omdat  door  de  betaling  van  het 
orderbillet,  door  Gebr.  C.  aan  den  houder  ter  vervaldage 
gedaan,  zonder  dat  door  een  protest  van  non-betaling  de  actie 
tegen  dezen  eischer  in  cassatie  bewaard  was ,  de  schuld  uit  dat 
stuk,  ingevolge  de  a.  209,  en  204  K.,  ju  1417  en  1418  B.-W. 
is  te  niet  gedaan; 

*A.  de  verweerders  dit  middel  bestryden  door  een  beroep  op 
de  uitspraak  der  Regtb. :  #dat  het  zou  zy n  onaannemelijk ,  dat 
'Gebr.    C.    hadden    betaald   met  het  doel  om  daardoor  de  op 
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»den  gedaagde  (nu  eischer)  rusteode  verpligting  tot  betaling  te 
«doen  te  niet  gaan,  maar  dat  moet  worden  aangenomen  dat 
•die  gedane  betaling  is  geschied  om  te  voldoen  aan  de  op  baar 
(firma  fiebr.  C.)  uit  haar  endosaemeat  rustende  verpligting  tot 
*  waarborging  van  den  houder  ;# 

'A.  dit  beroep  den  verweerders  echter  niet  kan  baten,  êenêdeelt 
omdat  daar,  waar  de  wei  medebrengt  het  tenietgaan  fan 
des  wissel-schul denaars  verpligting  door  zekere  handeling,  dit 
wettelijk  gevolg  niet  kan  uithlyven  alleen  omdat  het  oiet  lag 
th  de  bedoeling  der  .handelende  personen;  en  onderdeel*  omdat 
Gebr.  C.  niet  gehouden  waren  tot  waarborging  van  den  houder, 
die  «iet  deed  protesteren,  en  hun  verondersteld  wanbegrip 
hieromtrent  geen  invloed  kan  uitoefenen  op  de  positie  van  des 
tegetrwoordigen  eischer; 

*Zoo  concludeert  Mr.  M.  Eyssill,  als  proc.  .des  eiscbers, 
dat  bij  's  H.-R.  te  wijzen  arr. ,  aal  worden  vernietigd  het  be- 
klaagde vonnis  tier  AttvBegtb.  te  Maae tocht,  19  Jan.  1871 
tnsschen  partijen  gewezen,  en  de  H.-B.  vegtdoende  ten  princi- 
pale, de  verweerders  qq*  zal  verklaren  niet-ontvankelijk  of 
ongegrond  in  hunnen  oorspronkelijk  ingesteWen  eisoh,  met  ver** 
toordeeting  vaa  hen  qq.  in  »1  de  koeten  van  het  geding ,  zoo  bij 
•ëe  Hegth.  als  in  cassatie  gevatteo.' 

Voor  de  verweerders  concludeerde  Proc,  P.  J.  ¥.*>.  BpbgBi 
tot  verwerping  der  voorziening,  mot  varoordeeling  vaa  den 
«weker  in  de  kosten ,  in  cassatie  ge* aflen ,  aich  daarbij  beroepende 
op  <de  «gronden  in  ayne  memorie  van  antwoord  opgeaomaa* 
Daarin  wordt  «bet  •volgende  gelezen: 

*Ad  I.  De  vraag  'is  niet  wat  kon  worden  gevorderd  ,m9M  of 
•in  hetgeen  ia  têegeweze*  een  steunpunt  van  de*  eischets  Jw- 
weringen  is  te  vinden.  En  nu  is  de,  vordering  tot  betaling  wo 
ƒ  250,  ars  steunende  op  'een  *ikend  en  niet  feestreden  Aand- 
'scbrift,  >toegewsj«en;  niet  die  «van  de  gevorderde  interessen. 

#Het  inoge  waar  »ijn,  <dat  de  agent  van  de  2ted.  iBank,  als 
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dié  zijti  fegt  tegen  den  eiscbër  fü  cassatie  had  willen  doeU 
gelden,  óp  dèii  toèfoaldty  het  billet  had  moéten  aanbieden ,  ten 
einde  bij  riièt -betaling  zijrt  règteè  te  behouden  tegen  de  firma 
als  endossante;  het  moge  evenzoo  vaststaan,  dat  die  agent  öm 
diezelfde  reden,  in  dat  geval,  tegen  den  eischer  in  caésatie 
had  móetért  dóen  protesteren  van  non -betaling. 

«Maar    dit    éétt  en  éndèt  is  niet  geschied  en  behoefde  niet 

te   geschieden,    om  de    zeer    eenvoudige  reden,  dat    de  firma 

bet    bedrag    van    den    a£ent    van  dë  Bank  hebbende  betaald, 

hierdoor    Wederom  tegenover  den  eischer  van  cassatie  was  ge* 

worden    houder    van    de    promesse,    van    Welke  regtstreeksche 

chirógrapnafré  schuld  zij  fegt  had  de  betaling  te  eisehén ,  zonder 

aan  een  vervaldag  gebondéb  of  tot  een  protest  gehouden  te  erjn. 

«Nergens    in    dé    wet  vindt  toen  de  vèrpligting  geschreven, 

dat    hij    die    in   het   bezit  is  èener  behoótlflke  acceptatie,  aan 

hem  direct  afgegeven  door  zijn  'schuldenaar ,  en  betaalbaar  gestald 

drie  maanden  na  dato,  op  straffe  Van  verval,  zoodanige  promesse 

den  éérsten  dag  toa  het  Verstrijken  der  drie  maanden  zou  moeten 

aanbieden  tér  betaling  en  bij  niét  voldoening  tegen  zijn  debiteur 

zóu  tioeti  pf  ótestèréb ,  hëtWéïk  nfe*gena  tóè  zott  dienen.  —  Al  tttOgé 

ook  die  acceptatie  inmiddels  zijn  geweest  in  het  bezit  van  derden , 

*anneèr  %ij  ëinttelijk  Wèdér  ts  teruggekeerd  in  handen  vao  den 

borspróukelpëU  crediteur,  'dan  heeft  tfe  afgever  der  protaessé 

zich  niét  te  bekótóméren  öth  óf  té  prevaleer  én  Van  Vermeende . 

tenten  vfcn  geëndbssecffden ,  dié  geeb  houders  méér  z^jn  van  het 

Wftk.  Br  bestaat  nu  fcené  èenvbuéige  régteverhbudihg  ttfeschen 

hem  en  zijn  crediteur,  waarointréht  het  wlssëlregt  tian  bok  eigenlijk 

niet  behoeft  té  wórden  ingeroepen  daar  er  geen  derden  ra  be- 

trokken    z§n,    fcoodat    al    dé    beschouwingen    dés    éisobera   in 

vaósatie ,  gebouwd  op  de  feitelijk  niet  bestaande  en  Verworpen 

öndeYStettinfe ,  dat  hier  db  tegtén  van  zoodanige  «derden  zouden 

worden    gektenkt,    daardoor    komen   te   Vervalfón.    Dé  laatste 

Wtetweging  van  hét  Vonnis ,  dfet  de  Vordering  rust  op  eten  door 
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den  gedaagde  onderteekend  en  niet  betwist  en  alzoo  voor 
erkend  te  houden  handschrift,  sluit  zoowel  feitelyk  als  regtens 
de  deur  voor  alle  de  ver  gezochte,  aanzet  wisselregt  ontleende 
beschouwingen  des  eischers.  . 

*Ad  II.  Noch  het  wisselregt ,  noch  de  allereerste  grondbegin- 
selen van  regt  en  zedelijkheid  kunnen  iets  opleveren  tot  staving 
dezer  bewering,  welke  volgens  de  memorie  van  cassatie  geene 
toelichting  zou  behoeven. 

«Wat  er  is  voorgevallen  met  de  promesse ,  alvorens  de  verwi. 
daarvan  de  voldoening  reclameerden » gaat  den  eischer  in  cassatie 
in  bet  minst  niet  aan. 

«Het  vonnis  beslist  in  facto %  dat  het  niet  aannemelijk  is, 
dat,  zooals  de  eischer  in  cassatie,  toen  gedaagde,  beweerde,  de 
door  de  gefailleerde  firma  gedane  betaling  is  geschied  met  het 
doel  om  daardoor  de  op  den  toen  gedaagde  uit  dat  briefje  rustende 
verpligtiug  tot  betaling  te  doen  te  niet  gaan,  maar  dat  moet 
aangenomen  worden,  dat  die  door  de  firma  gedane  betaling  is 
geschied  om  te  voldoen  aan  de  op  haar  uit  haar  endossement 
rustende  verpligting  tot  waarborging  van  den  houder.  De  ver- 
bindtenis  ging  alzoo  niet  te  niet  tusschen  deze  partyen ,  en  be- 
hoefde ,  toen  de  firma  tegen  betaling  het  stuk  weder  in  handen 
kreeg  ,  door  geen  protest,  dat  volstrekt  doelloos  zou  zyn  geweest, 
te  worden  verzekerd,  om  met  goed  gevolg  door  haar  tegenover  haar 
debiteur,  den  onderteekenaar  der  promesse,  te  worden  ingeroepen.' 

Namens  den  Proc.G.  heeft  de  Adv.-G.  Smits  in  deze  zaak 
geconcludeerd  tot  verwerping  der  voorziening  in  cassatie,  met 
veroordeeling  van  den  eischer  in,  de  kosten. 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van,  enz.; 

*0.,  dat  zyn  voorgesteld  twee  middelen  van  cassatie,  ais: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  208,  209,  179, 
180,  186  en  201  K.,  in  verband  met,  en  dus  voor  zooveel 
noodig  met,  schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  106, 
108,  119,  121,   129,  138,  136,  140,  144,  146,  148,149, 
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158,  168,  164,  166,  167,  170,  171.  172,  184,  185,187, 
195,  196,  198,  199,  203  en  207  eodem,  door  aau  de  ver- 
weerders qq.  toe  te  kennen  bet  regt  om  wisselregtelyk  van  den 
eischer  te  vorderen  vergoeding  van  het  bewuste  orderbillet ,  als 
wettige  hottders  daarvan,  ofschoon  de  wisseJregtelijke  voorwaarden 
tot  instelling  van  zoodanige  actie  (regres-actie  tot  rembours) 
gebleken  zijn  niet  te  bestaan;  en  als  tweede  middel:  schending 
en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  208 ,  209,  204  K.,  in  verband 
met  en  dus  voor  zooveel  noodig  met  schending  en  verkeerde 
toepassing  van  de  a.  1417,  1418,  1421  en  1316  B.-W.,  be- 
nevens de  a.  186,  199  en  207  K.,  omdat  door  de  betaling 
van  het  orderbillet,  door  Gebr.  G.  aan  den  houder  ten  verval* 
dage  gedaan ,  zonder  dat  door  een  protest  van  nou-betaling  de 
actie  tegen  den  eischer  in  cassatie  bewaard  was,  de  schuld 
uit  dat  stuk,  ingevolge  a.  209  en  204  K.,  jia  de  a.  1417  en 
1418  B.-W.,  is  te  niet  gegaan; 

"O.,  dat  bij  het  beklaagde  vounis  feitelyk  vaststaat,  dat  de 
verweerders  in  cassatie  qq.  den  eischer  #  hebben  doen  dagvaarden 
tot  betaling  van  eene  som  van  ƒ  250,  op  grond,  dat  de  ge- 
daagde van  de  gefailleerde  firma  Gebr.  C,  24  Febr.  1869  heeft 
ontvangen  de  gemelde  som,  en  daardoor  ouderleekend  heeft 
eene  promesse,  luidende  als  volgt:  'Maastricht  24  Febr.  1869, 
Goed  voor  ƒ  250.  Drie  maanden  na  dato  neem  ik  aan  te  be- 
talen aan  de  order  en  ten  kantore  vau  de  heeren  Gebr.  C. ,  de 
som  van/  250,  de  waarde  genoten,  Goed  voor  /  250,  (get.) 

H.  F.  F ;r  dat  de  verweerders  qq.  zijn  houders  dier  promesse; 

dat  zy  is  onderteekend  door  deu  eischer;  dat  daarvan  nemer 
was  de  gefailleerde  firma  Gebr.  C. ;  dat  zij  door  deze  is  ge- 
en dosseerd  ,  en  dat  op  den  vervaldag  daarvan  houder  was  de 
agent  der  Nederlandsche  Bank  te  Maastricht;  dat  zij  op  den 
vervaldag  is  betaald ,  zonder  dat  er  van  protest  van  nou-betaling 
blijkt;  dat  de  eischer  zelfs  niet  beweert,  dat  de  betaling  door 
of  namens    hem    is    geschied;  en  dat  uit  het  voorhanden  zijn 
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der  promesse  in  den  faillieten  boedel  van  de  meergenoemde 
firma  volgt,  dat  de  betaling  door  baar  ia  gedaan  ter  voldoening 
aan  de  op  kaar  uit  haar  endosaement  rustende  verpligting,  tot 
waarborging  van  den  houder  ;r 

#0.  dat,  met  betrekking  tot  het  eerste  middel  van  cassatie, 
daarbij  nu  wel,  naar  aanleiding  van  eenige  overwn  des  regten 
a  quo  in  jure%  met  betrekking  tot  de  bepalingen  nopens  wissel- 
brieven, die  mede  op  order-briefjes  toepasselijk  zijn,  en  het 
b\j  het  bestreden  vonnis  onder  de  daadzaken  en  procedure? 
vermelden  van  de  bewering  der  oorspronkelijke  eischers ,  thans 
verweerden  in  cassatie,  dat  zy^  *als  houders  van  voornoemde 
promesse,  diensvolgens  geregtigd  zijn  de  vergoeding  daarvan 
te  vorderen*,  —  wordt  vooruitgesteld 9  dat  in  deze  zaak  door 
verweerders  qq.  is  ingesteld  de  actie  tot  vergoeding  van  het 
boven  omschreven  order-briefje,  krachtens  a.  186  K.,  en  welke 
actie  alleen  wordt  gegeven  aan  den  houder  van  eenen  van /na- 
betaling gepro testeerden  wissel  of  order-brief,  maar  dat  óex 
stelling  is  onjuist; 

#0*  toch,  dat  zulks  blijkt  uit  den  hierboven  vermelden  in- 
houd der  dagvaarding,  waarbjj  niet  vergoeding  van  het  niet 
van  non-betaling  geprotesteerde  order-briefje,  maar  betaling 
eener  som  van  /  250  wordt  gevorderd,  op  grond,  geljjk  de 
voorlaatste  overw.  van  het  vonnis  zegt :  «van  een  enderteekend 
en  niet  betwist  en  aLzoo  voor  erkend  te  houden  handschrift'; 
terwyl  het  voorzeker  geen  betoog  behoeft,  dat  eeaa  door  de 
eischers  qqm  in  hunne  schrifturen  minder  juist  gekozen  uitdrukking 
van  vergoeding  voor  betaling  den  aard  der  door  hen  b\j  dag' 
vaarding  ingestelde  actie  niet  kan  veranderen; 

*0.  dat,  zoo  reeds  om  deze  reden  de  geheele  stelling,  welke 
den  grondslag  van  het  eerste  middel  van  cassatie  uitmaakt, 
vervalt,  en  daarmede  het  middel  zelf,  het  dispositief  van  het 
beklaagde  vonnis  wordt  geregtvaardigd  door  de  .overweging} 
dat  het  op  den  vervaldag,  bij  gebreke  van  betaling,  niet  laten 
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protesteren  vat!  non*betating  ?ao  eed  order-briefje  den  houder 
wel  kan  versteken  van  al  die  regten,  welke  de  a.  189,  187 
en  volg.  K  ,  den  houder  van  een  wisselbrief  toekent»  ingeval 
van  tijdig  protest,  maar  hem  in  eene  zaak  als  de  onderwerpe- 
lijké  niet  berooft  Van  zijn  f  egt,  om  van  hem,  aan  wien  hij 
igne  penningen  leende  en  die  zich,  met  erkenning  van  genoten 
waarde,  schriftelijk  verbond  om  ter  woonplaats*  van  zrjn  geld- 
schieter, op  eenen  bepaalden  tyd,  de  geleende  gelden  aan  hem 
of  zijne  order  te  zullen  voldoen,  deze  terug  te  vorderen,  wanneer 
zij  op  den  bepaalden  dag  niet  zijn  afgedragen; 

#0.,  dat  derhalve  door  de  toewijzing  van  der  oorspronkelijke 
eisenen  qq.>  thans  verweerders*  tegen  den  eischer  ingestelde 
vordering  geene  der  by  het  eerste  middel  van  cassatie  aange- 
haalde wetsbepalingen  is  geschonden  of  verkeerd  toegepast,  en 
het  aangevoerde  middel  derhalve  is  ongegrond; 

*  O.,  wat  betreft  het  tweede  aangevoerde  middel  van  cassatie 
dat  uit  de  overwn  ten  opzigte  van  het  eer  %  te  middel,  ia  verband 
met  's  regters  feitelijke  beslissing,  dat  de  betaling  van  net 
meervermelde  orderbriefje  door  de  firma  gebr.  C.  is  geschied, 
niet  ter  delging  der  schnld  van  den  eischer ,  maar  'ter  voldoening 
van  de  op  de  genoemde  firma  uit  baar  endossement  op  den 
agent  der  Néderlatidscbe  Batik  te  Maastricht  rustende  verpligting 
tot  waarborging'  'voortvloeit,  dat  genoemde  firnia,  door  hare 
betaling,  haar  regt  tegen  haren  schuldenaar  niet  heeft  kunnen 
verliezen,  zoodat  er  geen  protest  van  uon-betaling  is  noodig 
geweest  tot  het  behoud  der  actie ,  die  door  de  verweerders  qq* 
oorspronkelijk  eischers,  tegen  den  Verweerder  is  ingesteld,  en 
bij  het  vonnis  a  quo  werd  toegewezen,  zonder  dat  de  regter 
daardoor  schond ,  of  zich  aan  eene  verkeerde  toepassing  schuldig 
maakte  van  eenige  bij  het  tweede  middel  tan  ctu&cuie  aange- 
duide wetsbepaling; 

#0.,  dat  derhalve  ook  het  tweede  middel  is  ongegrond; 

'Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  den  eischer  in  de  kosten.' 
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No  1237.  —  Arrest  van  29  Junij  1871. 

(A.  8  der  wet  ?tn  24  Febr.  1806  in  verband  met  a.  1  der  wet  vsn 
29  Mei  1841  en  de  wet  van  28  Aog.  1851  op  de  onteigening  ten  tl» 
gemeenen  natte;  a.   577  en  578  B.-W.) 

Is  de  bepaling  van  a.  8  der  toet  tan  1806  bestaanbaar 
na   de  onteigeningswetten  van  1841   en   1851/  —  Nebn. 

Zijn  de  platen  en  banken  met  het  omliggende  water  door 
den  Staat  {het  domeinbes  tuur)  verkocht  met  den  aanvat, 
binnen  eene  gestelde  limiet  tullende  opkomen,  een  verkoop 
vamaken  ,  vatbaar  voor  bijzonder  bezit ,  en  dus  zaken  die 
in  den  handel  zijn?  —  Ja. 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-G.  Smits,  namens  den  Proc- 
G. ,  de  volgende  conclusie  genomen: 

»Ik  acht  het  onnoodig  u  de  geschiedenis  te  herinneren  van 
deze  langdurige  procedure,  in  welke  nu  weldra  uw  vijfde  arr. 
zal  gewezen  moeten  worden.  Alleen  merk  ik  op,  dat,  naar 
mijne  zienswijze  door  de  enquête  eu  contra-enquête,  gehouden 
naar  aanleiding  van  uw  arr.  van  9  Dec.  jl. ,  (*)  voidingend  is 


(*)  Wij  laten  hier  volgen  de  conclusie  van  denselfden  Adv.-G.  Smits, 
die  aan  's  H.-Rsarr.  van  9  Dec.  1870,  waarbij  dit  getuigen- verhoor  werd 
toegelaten,  is  voorafgegaan. 

„Nadat  in  dit  geding  op  korten  termijn  de  door  den  gedaagde  voor- 
gestelde exceptie  van  onbevoegdheid  der  regterlyke  magt  was  verworpen 
bij  uw  arr.  van  81  Ang.  1869  {RegUpr.  XCVIIÏ,  819;  v.  o.  Hoh, 
B  -JL,  XXXIV ,  1)  en  in  revisie  bij  arr.  van  27  Jan.  1870,  en  bq  arr.  vsn 
8  Jnoij  jl.  vooralsnog  was  ontzegd  de  incidentele  vordering  des  gedaagden 
tot  geregtelijke  plaatsopneming ,  met  last  om  ten  principale  voort  te  pro- 
cederen, sgn  tnsscben  partijen  conclosien  gewisseld,  met  dat  gevolg, dat 
de  eiacher  thans  heeft  geconcludeerd  tot  toewijting  harer  vordering,  c. e. 
En  „subordinaat,  voor  het  geval  door  den  H.-R.  niet  voldoende  bewezen 
..mogt  worden  geacht,  a.  dat  werkelijk  krib  werken,  om  te  dienen  tot  af- 
„damming  overdwars  of  stopping  van  de  rivier  het  Scheor  in  hare  gansene 
„breedte  zijn  aangelegd  binnen  de  grenzen  van  het  bij  acte  van  9  Aog. 
„1852  door  den  Staat  aan  de  eischeresse  verkochte  en  bepaaldelijk  op 
„gedeelten  der  tegenwoordige  kadastrale  perceelen,  gemeente  Rozenburg, 
„sectie  A.  1841  griend,  1242  rietland  en  1248  water,  -  of  b.  dat  die 
„aanleg  aldaar  en  de  daartoe  betrekking  hebbende  werkzaamhedeu,  reeds 
„in  de  dagvaardingen  boven  vermeld,  hebben  plaats  gehai  door  of  namen» 
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bewezen,  dat  namens  den  Staat  kribwerken  zyn  gelegd  op  de 
tegenwoordige  kadastrale  perceelen,  gemeente  Rozenburg,  sectie 
A  1241 ,  griendland  ,  1242,  rietland  en  1243,  water,  behoorende 


„den  gedaagde  krachtens  met  dezen  door  de  aanleggen  gesloten  eontraet 
„van  aanbesteding  —  dat  door  den  H.-R.,  alvorens  ten  principale  regt  te 
„doen,  zullen  worden  benoemd  8  deskundigen,  ten  einde  naar  het  sub* 
„vermelde  feit  onderzoek  te  doen ,  en  de  eischeresse  zal  worden  toegelaten 
„om  het  sub  b  vermelde  feit]  door  getuigen  en  alle  andere  middelen 
„regtens  nader  te  bewijzen ,  met  veroordeeling  des  gedaagden  in  eas  van 
„tegenspraak  in  de  kosten,  en  anders  met  reserve  dier  kosten  tot  de 
„eind-uitspraak." 

„De  gedaagde  heeft  daartegen  geconcludeerd:  „dat,  ingeval  van  ontken* 
„tenis,  de  gedaagde  zal  worden  toegelaten  door  getuigen  te  bewgzen ,  dat 
„de  ter  afdamming  van  het  Scheur  van  rijkswege  aangelegde  werken  zijn 
„en  werden  gelegd  in  de  rivier  het  Scheur  en  aan  hare  oever ;  en  subor- 
„dioaat,  dat  zal  worden  bevolen  dat  een  of  meer  der  raadsheeren,  die 
„over  de  zaak  hebben  gezeten,  met  den  griffier,  hetiy  alleen ,  hetsg  met 
„behulp  van  deskundigen,  zich  zullen  begeven  naar  de  plaats  in  geschil, 
„ten  einde  in  tegenwoordigheid  der  partijen,  of  deze  behoorlgk  geroepen, 
„die  in  oogenschouw  te  nemen  en  aete  uit  te  brengen  van  hunne  bevin- 
„diag",  met  veroordeeling  der  eischeresse,  ingeval  van  tegenspraak,  in  de 
kosten  van  dat  ineident,  die  anders  zullen  worden  voorbehouden  tot  de 
einduitspraak. 

„Ik  herinner,  dat  de  vordering  bernst  op  het  beweerde  plegen  van 
ooregtmatige  daden  door  den  gedaagde  ter  gelegenheid  van  het  aanleggen 
van  den  nieuwen  waterweg  van  Rotterdam  naar  zee ;  de  eiseberesse  uu 
heeft  bij  voormelde  conclusie  erkend,  dat  zij  niet  in  het  minst  de  be- 
voegdheid van  's  Konings  Regering  betwist  van  het  „afdammeu  of  stoppen 
„eener  rivier  en  de  daartoe  uoodige  werken  te  gelasten ,"  maar  zg  beweert 
dat  ten  onregte,  zonder  toestemming  van  haar  als  eigenares,  of  onteige- 
ning overeenkomstig  de  wet,  haar  partieulier  eigendom  daarbij  is  inge- 
nomen, aangetast  of  gebruikt  en  wel,  zoo  als  bg  dagvaarding  is  gesteld, 
dat  de  gedaagde  „daartoe  werklieden  en  materialen  binnen  de  grenzen 
„van  die  eigendommen  sou  hebben  aan  het  werk  gezet,  en  zinkstukken 
„zou  hebben  doen  plaatsen,  graafwerken  verrigten  en  rgswerken  bevet- 
ntigen." 

„De  gedaagde  ontkent  zoodanige  daden  binnen  de  grenzen  van  dien 
eigendom  te  hebben  doen  plegen  ,  tijden*  de  dagvaarding ,  en  de  eischeresse 
Burg.  Regt,  enz.  XXXVI.  10 
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tot  datgene  wat  door  den  eischer  by  onderbandsebe  aete  van 
9  Aug.  185  2  ie  gekocht  van  Mr.  H.  Baron  C.  d'E.  ,  ontvanger 
der  domeinen  te  's  Gravenhage ,  krachtens  de  resolutie  van  den 
M.  v.  F.  in  dd.  3  Julij  1852  daartoe  geautoriseerd ,  welke  verkoop 
is  goedgekeurd  bij  Kon.  besl.  van  26  Aug,  d.  a.  v. ,  en  dat 
daartoe  op  die  perceelen  werkliedeo  zijn  aan  bet  werk  gesteld, 


heeft  m.  i.  het  bewijs  daarvan  nog  niet  geleverd. 

„Hare  principale  conclusie  tot  toewijzing  der  vordering  kan  alxoo,  bij 
het  onvoldoende  J>ewije  van  het  fundameuium  pdendi,  nog  niet  in  aan- 
merking komen,  maar  sy  heeft  regt  om  toegelaten  te  worden  tot  het 
bewijs  dier  feiten,  even  als  de  gedaagde  het  regt  tot  tegenbewijs  heeft, 
hetwelk  ligt  opgesloten  in  het  zijnerzijds  door  getuigen  te  bewyxen  ge- 
poseerde. 

„Ten  aanzien  van  de  door  den  gedaagde  verzochte  en  door  de  cischeresse 
niet  tegengesprokene  geregtelijke  plaata-opneming  moet  ik,  onder  referte 
aan  hetgeen  ik  bij  het  vroegere  incidentele  verzoek  daartoe  reeds  zeide, 
alsnog  van  meening  rijn ,  dat  dit  pnnt  voorloopig  nog  blyve  aangehouden, 
als  my  vooralsnog  niet  volstrekt  vereUcht  voor  eene  juiste  beoordeeling 
voorkomende. 

„Het  gevraagde  bewijs  van  de  pnnt  en  a  en  b  zal  o.  a.  door  getnigen 
knnnen  worden  geleverd  t  voorzooveel  noodig  toegelicht  door  een  onder- 
zoek  van  deskundigen. 

„Ik  heb  daarom  de  eer  te  concluderen,  dat  de  H.-R.,  alvorens  ten 
principale  regt  te  doen,  aan  de  eischerease  vergunne,  om  door  alle  mid- 
delen regteos,  speciaal  lijk  door  getuigen,  op  te  bepalen  regtdag,  endoor 
deskundigen,  zoo  noodig  door  den  Raad  aan  te  wijzen,  te  bewijzen,  dat 
de  gedaagde  tydens  de  dagvaarding,  krachtens  door  hem  gedane  aan- 
besteding, kribwerken  (om  te  dienen  tot  afdamming  over  dwars  of  stopping 
van  de  rivier  het  Suhenr  in  hare  gansene  breedte)  had  doen  aanleggen 
hiunen  de  grenzen  van  het  bij  acte  van  9  Ang.  1852,  door  den  Staat 
aan  de  eischerease  verkochte  eigendom  der  eischerease  en  bepaaldelijk  op 
gedeelten  der  tegenwoordige  kadastrale  perceelen,  gemeente  Rozenburg, 
sectie  A..  no  1241,  grieud,  n<>  1242,  rietland,  en  1248,  water,  en  daartoe 
aldaar  werklieden  en  materialen  binnen  de  grenzen  van  die  eigendommen 
had  aan  het  werk  gezet,  en  gebragt,  zinkstokken  had  doen  plaatsen, 
graafwerken  verrigten  en  ryswerken  bevestigen;  met  verlof  aan  den  ge- 
daagde lot  tegeubewijs  en  met  reserve  der  kosten,  op  dit  incident  ge- 
vallen of  te  vallen,  tot  de  ei ud- uitspraak." 
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materialen  aangev oerd ,  graafwerken  verrigt ,  ryswerken  bevestigd 
en  daaraan  wassend  riet  weggeslagen. 

rDe  gedaagde  ontkent  dit  ook  niet  meer,  daar  b$  de  laatst* 
conclusie  wordt  vooropgezet,  dat  in  den  tegenwoordigen  stand 
van  het  proces  tustehen  partyen  geen  geschil  bestaat  over  het 
punt  of  de  werkzaamheden  tot  het  leggen  van  een  dam  in  het 
Scheur  zyn  geschied  op  Iaat  van  den  Staat ,  en  evenmin  of  daartoe 
ook  werkzaamheden  zijn  verrigt  binnen  de  lijn,  die  door  de 
eischeres  wordt  aangenomen  als  te  zijn  de  grenalyn  harer  eigen- 
dommen ,  dat  ia  de  lyn  die  bedoeld  is  by  het  koopcontract  van 
9  Ang.  1852. 

'Evenwel  wordt  namens  den  Staat  beweerd ,  dat  de  gegrondheid 
der  vordering  daardoor  geenszins  wordt  uitgemaakt;  dat  de 
Staat,  ook  zonder  toestemming  der  eischerea ,  en  zonder  vooraf- 
gaande onteigening  tot  de  gepleegde  daden  geregligd  was,  en 
wel  op  drieërlei  grond: 

«1°  omdat  by  het  bedoelde  contract  eene  reserve  is  gemaakt 
omtrent  het  regt  van  aansluiting  aan  dyken  en  wegen  der 
eiachende  vereeniging,  gelijk  die  hier  ia  geschied; 

*2o  omdat  a.  8  der  Publicatie  van  H.H.  mogenden  van 
24  Febr.  1806  (▼.  o.  Poll,  Ver*,  enz.  bi.  802)  vryhekl  aan 
het  gouvernement  geeft  om,  indien  de  goede  gesteldheid 
der  rivieren  of  stroomen  dit  mogt  vorderen,  ten  nutte  van 
het  algemeen  gronden  te  occuperen  of  door  te  maken  werken 
te  doen    afnemen,    zonder  voorafgaande  schadevergoeding;  en 

#3°  omdat  alleen  gewerkt  ia  beneden  de  gewone  hoogwaterlyn , 
dat  is  in  de  rivier  en  aan  haren  oever,  die  Jure  puólico  aan 
den  Staat  behooren ,  en  dus  niet  aan  particulieren  in  eigendom 
konden  overgedragen  worden ,  ook  niet  door  het  domeinbestnur , 
de  beheerder  van  's  lande  private  eigendommen. 

«In  verband  met  dien  laatsten  grond  heeft  de  gedaagde  acte 
gevraagd,  dat  by  verlangt  te  bewyzen  door  getuigen  of  deskundigen, 
dat  alle   de  ten  processe  bedoelde  werken  en  werkzaamheden 
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zijn  gemaakt  en  gedaan  in  de  rivier  het  Scheur  en  aan  haren 
oever,  en  niet  buiten  de  grenzen  dier  bevaarbare  rivier  noch 
verder  dan  de  oever,  dat  is  niet  verder  dan  de  gemiddelde 
hoog  waterlyn ,  die  de  grenzen  van  rivier  en  oever  bepaalt, 
terwijl  tevens  weder,  zooals  vroeger,  is  geconcludeerd  tot  ge* 
regtelyke  plaatsopneming  door  een  of  meer  der  raadsheeren  van 
dezen  Raad,  die  over  de  zaak  hebben  gezeten,  met  den  griffier. 

*I.  Ik  spreek  het  eerst  over  het  contract. 

*A.  2  van  het  contract  luidt :  Het  domein  behoudt  zich  voor 
het  regt  van  eigendom  op  de  eventuele  aanwassen ,  die  aan  de 
overgedragen  oppervlakte  later  buiten  de  aangewezen  limiten 
mogten  opkomen,  alsmede  het  regt  van  aansluiting  aan  de 
dijken  en  wegen  zoo  voor   zich  als  voor  latebe  ei  genaken. 

*De  laatste  reserve  kan  m.  i.  aan  den  waterstaat  het  regt 
niet  geven  om  werken,  die  in  het  belang  van  het  rivierwezen 
worden  ondernomen,  te  doen  aansluiten  aan  dijken  en  wegen 
van  de  eischeres.  Want  wie  houdt  zich  dat  regt  van  aansluiting 
voor?  Het  domeinbestuur ,  zooals  teregt  namens  den  gedaagde 
werd  opgemerkt ,  het  bestuur  over  de  privaateigendommen  van 
den  Staat,  en  wel  voor  ziek,  niet  voor  den  Staat,  of  een 
anderen  tak  van  het  Staatsbestuur,  den  Waterstaat;  en  niet  alleen 
voor  ziek  maar  ook  voor  latere  eigenaren.  Maar  dan  vragen 
wy :  eigenaren  waarvan  ?  Waarvan  anders  dan  van  de  aanwassen, 
die  buiten  de  limiten  van  hetgeen  aan  de  eischeres  behoorde, 
konden  opkomen.  Het  regt  van  aansluiting  hebben  dus  alleen 
de  eigenaren  van  de  latere  aanwassen  buiten  de  limiet,  hetzij 
die  eigendom  dan  behoort  bij  het  domeinbestuur  of  bij  particu- 
lieren. Maar  van  dergelijke  aanwassen  is  geen  sprake  noch  van 
aansluiting  ten  behoeve  van  deze,  zoodat  de  reserve  bier  niets 
kan  uitwerken. 

*II.  In  de  tweede  plaats  beroept  de  gedaagde  zich  op  a.  3 
van  de  Publicatie  van  Hunne  Hooginogenden  van  1806.  De 
vraag  ia  echter ,  of  dat  a.  3  nog  wel  zyue  toepassing  kan  vinden 
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na  de  a.  162  der  vorige  en  a.  147  der  tegenwoordige  grondwet 
en  de  daarop  gegronde  wetten  op  de  onteigening  ten  alg.  nutte. 
Reeds  bij  arr.  van  19  Sept.  1843  (v.  d.  Hok.,  O.  Z.  IX,  1; 
Ned.  Megtspr.  XV,  226)  beslist  de  H.-K.,  dat  sommige  der  in 
de  Publicatie  voorkomende  bepalingen  zijn  vervangen  door  de 
onderscheidene  wetten  betreffende  de  onteigening  ten*  alg.  nutte. 

"Mijn  geachte  ambtgenoot  Kakseboom  schynt  ook  van  ziens- 
wijze te  zijn,  dat  a.  3  der  Publicatie  is  vervallen,  blijkens 
zijne  conclusie  beboorende  bij  uw  arr.  van  31  Aug.  1869,  af- 
gedrukt bij  v.  D.  Hon.,  B.-R.  XXXIV,  1,  waarbij  hy  er  op 
wijst  dat  ook  de  wetgevende  magt  dit  gevoelen  is  toegedaan, 
(zooals  volgt  uit  de  wet  van  26  Dec.  1863,  St.  n°  197)  en  bij 
zich  voorts  beroept  op  een  gezegde  van  den  Min.  v.  Keenen  , 
aangehaald  op  a.  3  der  Publicatie,  bij  Boogaard,  Waterstaat 
I,  24.  Inderdaad  schijnt  het  a.  onbestaanbaar  naast  de  latere 
onteigeningswetten ,  die  een  geheel  anderen  weg  aanwijzen , 
wanneer  er  gebruik  moet  gemaakt  worden  van  eens  anders 
eigendommen  tegen  den  wil  van  den  eigenaar.  Wel  is  waar 
beweert  de  Staat,  dat  hier  geene  onteigening  plaats  heeft, 
maar  slechts  eene  occupatie ,  waardoor  de  eigendom  niet  ontnomen 
wordt.  Maar  onder  'occupatie*  is  toch  moeijelijk  iets  anders 
te  verstaan  dan  beschikking  over  den  eigendom,  en  iedere  aan- 
tasting van  eens  anders  eigendom  is  strijdig  met  het  eigendoms* 
regt,  het  regt  om  van  eene  zaak  het  vrij  genot  te  hebben  en 
daarover  op  de  volstrektste  wijze  te  beschikken. 

*Te  vergeefs  is  m.  i.  ook  hier  het  beroep  op  den  regts- 
regel:  'in  toto  jure  generi  per  speciem  derogatur.'  Het  is 
*aar,  de  Publicatie  houdt,  volgens  het  opschrift,  bepalingen 
in  omtrent  een  algemeen  rivier-  of  waterregt  over  de  rivieren 
en  stroomen  van  ons  land,  en  a.  3  regelt  dé  wijze  van  be- 
schikking over  eens  anders  eigendom  alleen  en  speciaal  in  het 
belang  van  waterstaats  werken. 

«Maar  ook  in  het  bijzonder  geval  van  a.  3  der  Publicatie ,  — 
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het  geval,  dat  men  gronden  moet  occuperen  of  afnemen  f  oor 
waterstaatswerken ,  —  werd  voorwen  door  de  onteigeningswet  ?an 
99  Mei  1841,  strekkende  ter  uitvoering  van  a.  168  der  toen- 
malige grondwet,  waar  wy  in  a.  1  leren,  dat  de  onteigening 
ten  alg.  nutte  kan  bevolen  worden  in  de  gevallen  van  den 
omleg ,  tot  herstel,  de  verbetering,  de  uitbreiding  of  de  ver- 
grpoting:  b  van  werken  betrekkelijk  tot  den  waterstaat,  van 
havens,  droogmakerijen,  waterleidingen,  waterloozingen  of 
waterkeeringen. 

«Daardoor  is  dus  uitdrukkelijk  het  onderwerp  van  a.  3  der 
Publicatie  behandeld ,  en  mitsdien  dat  a.  ten  aanzien  der  occupatie 
afgeschaft,  terwyl  weder  later  de  wet  van  1841  werd  vervangen 
door  de  tegenwoordige  onteigeningswet. 

'III.  Eindelijk  wordt  namens  den  Staat  beweerd ,  dat  de  be- 
slissing der  zaak  afhangt  van  de  vraag  of  er  gewerkt  ie  in 
de  rivier  en  binnen  hare  oevers,  d.  i.  beneden  de  gewone  hoog- 
wateren* In  dat  geval  is  er,  zoo  redeneerde  men ,  alleen  gewerkt 
in  wat  den  Staat  behoort  jure  publico ,  op  domaine  public.  Het 
domeinbestuur  beheert  alleen  de  privaat-eigendommen  van  den 
Staat;  wat  publiek  domein  is,  is  onvatbaar  voor  bijzonder  eigen- 
dom en-  on  verhandel  baar,  het  kan  niet  worden  weggenomen 
door  een  particulier  contract.  Het  domeinbestuur  kon  daarover 
dus  niet  beschikken  en  de  eischende  vereeniging  kon  daarop 
geene  regten  verkregen.  En  nu  biedt  men  het  bewijs  aan, dat 
alleen  gewerkt  ia  op  dat  beweerde  publieke  domein,  een  bewijs, 
dat  in  de  daad  geheel  hetzelfde  is  als  wat  reeds  vroeger  door 
den  gedaagde  werd  aangeboden  en  bg  Uw  arr.  van  9  Dec.  jl. 
als  niet  ter  zake  dienende  en  afdoende  werd  beschouwd. 

#Wat  is  er  van  dit  beweren? 

#A.  593  B.-W.  bepaalt  dat  zaken ,  welke  niet  in  den  handel  zijn, 
geen  voorwerp  van  bezit'  kunnen  opleveren;  a.  1868 ,  dat  zaken 
welke  in  den  handel  zyn,  alleenlijk  het  onderwerp  van  over- 
eenkomsten kunnen  uitmaken;  e*  1990,  dat  men  door  verjaring 
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geen  eigenaar  kan  worden  van  zaken,  die  buiten  den  handel 
zijn.  Welke  taken  niet  in  den  handel  zijn  bepaalt  de  wet  echter 
niet,  Men  beeft  dit  niet  geraden  geacht  om  de  moeijelykheid 
van  een  algemeenen  regel  dienaangaande  te  ©tellen,  en  mett 
was  van  meening ,  dat  de  beoordeel  ing  of  eene  zaak  buiten  den 
handel  was ,  aan  den  regter  moest  verbleven ,  die  in  «Ik  gegeven 
geval  naar  omstandigheden  behoorde  te  beslissen  (Voohduin, 
Gesck.  enz.  III,  355.)  A.  577  B.-W,  bepaalt,  dat  aan  den 
Staat  behooren  de  wegen  en  straten,  welke  ten  zijnen  laste 
zijn,  de  stranden  der  zee,  de  bevaarbare  en  vlot  bare  stroomen 
en  rivieren  met  hunne  oevers ,  de  groote  en  kleine  eilanden  en 
de  platen,  welke  in  die  wateren  opkomen ,  gelijk  ook  de  havens 
en  reeden ,  onverminderd  de  door  titel  of  bezit  verkregen  regten 
van  bijzondere  personen  of  gemeenschappen. 

«Dat  onverminderd  enz.  van  het  a.  beeft  tot  verschillende 
opvatting  aanleiding  geven.  Men  zie  Oli vies,  Prcwtre,  bl.  308; 
Goödsmit,  in  ThemislX,  bi.  681;  Diephüis,  B.-fP.,  III  §  81 
en  82.  Gaarne  geef  ik  toe,  dat  op  zaken  buiten  den  handel , 
op  zaken  onvatbaar  voor  bijzonderen  eigendom  ,  noch  door  titel , 
noch  door  bezit  'eenig  r?gt  kan  verkregen  worden.  Maar  ik  geloof, 
dat  men  bij  de  beschouwing  van  dat  a.  577  heeft  over  het 
hoofd  gezien,  dat  het  wel  zegt,  dat  de  daar  genoemde  zaken 
behooren  aan  den  Staat,  maar  niet  dat  zij  behooren  aan  den 
Slaat  jure  publico,  dat  zy  z^n  ree  publicae,  en  dus  buiten  den 

4 

handel;  en  de  Staat  kan  toch  ook  privaat  eigendom  hebben. 
In  dit  opzigt  verschilt  ons  Wetb.  aanmerkelijk  met  het  Fransehe, 
welk  laatste  veel  meer  systematisch  de  zaken  heeft  behandeld 
die  jure  public»  en  die  jure  privato  aan  den  Staat  behooren , 
terwyl  die  by  ons  m.  i.  onder  elkander  zyn  verward  (*) 


(*;  In  a.  589  C.  C.  is  echter  eene  dwaling  ingeslopen,  daar  hierin 
ook  zaken  worden  gezegd  tot  het  domaine  public  te  behooren  die  zeer  zeker 
het  privaat  eigendom  •  van  den  Staat  ztyn.  Over  het  ontstaan  van  deze  fout 
hn  men  naslaan  La  Fgfi&ik&i  »  syn  Droti  PuhUe  ene.  pg.  182; 
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•A.  588  C'.  Cwawrbrj  opgenoemd  worden  vele  der  ukea  die  ook 
begrepen  zijn  in  ons  a.  577,  heeft  bepaald  betrekking  op  die 
voorwerpen,  welke  verklaard  worden  te  zijn  'dépendances  dn 
donainë  public* ,  maar  dan  ook  begrepen  worden  onder  de 
algemeene  omschrijving :  *toutes  les  portions  du  territoire  francais 
•qui  ne  soot  pas  susceptiblea  d'une  propriété*  privée».  Ook  bij 
de  beoordeeling  van  ons  a.  677  is  de  eenige  toetsteen ,  waaraan 
wij  kannen  ontdekken  tot  welke  soort  van  eigendommen  van  den 
Staat  de  daar  opgesomde  bebooren ,  de  beantwoording  *an  de 
vraag:  zijn  sij  vatbaar  voor  bijzonder  bezit  of  bestemd  ad  una 
publieum?  Voor  zoover  en  xoolang  dit  laatste  het  geval  ia,  lijn 
zij  builen  den  handel  en  publiek  domein. 

'Er  bestaat  ra.  1.  niet  de  minste  grond  om  te  neggen:  «ie 
zaken  in  a,  577  bedoeld  zijn  publiek  domein .  en  daarom  buiten 
den  handel;  maar  men  moet  vragen:  welke  van  die  takensijn 
buiten  den  handel  en  daarom  publiek  domein? 

■Nu  vind  ik  in  a.  577  zaken  vermeld,  die  niet  vatbaar 
lijn  voor  privaat  eigendom ,  maar  bestemd  zijn  tot  het  gemeen 
gebruik  van  allen,  als  wegen  en  straten,  bevaarbare  rivieren, 
havens,  ent.  Eene  rivier,  een  weg,  eene  straat  ais  zoodanig 
kan  niet  worden  vervreemd ,  zoolang  zij  tot  rivier,  tot  weg, 
tot  straat  bestemd  zijn.  Maar  in  het  a.  worden  ook  vermeld  de 
groote  en  kleine  eilanden  en  de  platen,  welke  in  de  rivieren 
en  stroomen  opkomen.  Die  voorwerpen  worden  niet  genoemd 
in  a.  G3S  ü.  il.,  maar  daarvan  wordt  melding  gemaald  in 
a.  660  van  dal  Wet b.  .in  deze  bewoordingen:  -Les  tlea,  iiols> 
* atlériasements ,  qui  ae  Torment  dans  Ie  lit  des  flenves  ou  de» 
rrivièreB  navigables  ou  flottables,  appartienneot  a  1'Etat,  s'il  nj 
a  tilre  ou  prescription  .contraire.'  De  ivoorden:  appartienneut  » 
VEtat,  staan  tegenover:  tont  contirférés  comme  dépendance»  d* 
domaine  public  van  a.  538,  en  teregt  wordt  door  ProodhoM, 
Traite  du  doma'me  public,  IV,  w  1284,  pag.  105 ,  (zieookde 
zelfde  III,  n°  387,  p.  63  en  u»  734,  p.  59)  gezegd:  *cee  soit" 
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«de  terrains  n'ayant  rien  de  commun  avec  la  navigabilité  du 
#fleuve,  ne  sont  que  comme  tout  autre  fonds  de  1'Etat,  c'est 
#a  dire  aliénables  et  prescriptibles.*  Inderdaad  zijn  deze  eilanden 
en  platen  zeer  ongeschikt  voor  algemeen  gebruik  en  allezins 
vatbaar  voor  bijzonder  bezit,  daar  zij  kunnen  beplant  worden 
en  vrachten  voortbrengen ,  ja  zelfs  bewoond  worden.  Zij  behooren 
dan  ook  niet  jure  publico ,  maar  jure  privato  aan  den  Staat  en 
zijn  verhandelbaar.  Het  komt  mij  voor  dat  a.  577  B.-W.  zijn 
oorsprong  te  danken  heeft  aan  eene  niet  wel  doordachte  ver- 
menging van  zaken ,  die  uit  geheel  verschillenden  hoofde  aan  den 
Staat  behooren,  en  die  behoorlijk  afgescheiden  waren  gehouden 
bij  de  a.  538  en  560  C.  C ,  en  dat  het  onverminderd  enz. 
van  a.  577 ,  overeenstemmende  met  het  slot  van  a.  560  C.  C, 
alleen  betrekking  heeft  op  die  verhandelbare  zaken,  welke  in 
a.  577  vermengd  onder  de  publieke  domeinen  worden  op- 
genoemd. (*) 

«Wat  is  er  nu  verkocht  aan  de  eischeres? 

'Niet  een  rivier  tot  algemeen  gebruik  bestemd  als  zoodanig , 
maar:  1°  de  Zeehondenplaat  en  daartoe  behoorende  Jantjesplaat, 
groot  ruim  130  bunder;  2<>  de  Noordbank,  groot  255  bunder 
en  het  omliggende  water  ter  grootte  van  ruim  200  bunder.  De 
verkoop  van  dit  water  is ,  blijkens  a.  2  en  4  van  bet  contract, 
m.  i.  niets  anders  dan  de  verkoop  van  den  aanwas  binnen  de 
gestelde  limiet  zullende  opkomen,  en  dergelijke  platen  en  aan- 
wassen zijn  geloof  ik  bepaaldelijk  zaken  in  den  handel,  behooren 
tot  de  privaat-eigendommen  van  den  Staat  en  staan  dus  onder 
het  beheer  van  het  domeinbestuur. 

*Maar,  gesteld  dat  de  zaken  genoemd  bij  a.  577  B.-W. 
allen  jure  publico  behooren  aan  den  Staat ,  dat  het  allen  zijn  res 
publicae  (dat  ik  ten .  stelligste  ontken),  —  gesteld ,  dat  de  bij 
dit  proces  bedoelde  platen  en  aanwassen ,  omdat  zij  bij  gewoon 


(*)    Men  vergelijke  de  Bïeberstkin,  Proeve  over  de  zaken  buiten  den 
handel,  het  Ie  hoofdstak  en  vooral  $  6    bl   67  volgg. 
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hoogwater  eeltige  duimen  of  palmen  door  het  water  bedekt 
zyn,  naar  aanleiding  van  a.  677  j°  678  B.-W.,  behooreo  tot 
de  rivier ,  en ,  omdat  de  rivier  tot  het  gebruik  van  het  algemeen 
dient,  ook  moeten  beschouwd  worden  buiten  den  handel  te 
zyn ,  dan  volgt  daaruit  volstrekt  niet ,  dat  zy  ten  eeuwigen  dage 
extra  commereium  hadden  moeten  blyven.  Ik  geloof,  dat  het 
ontwijfelbaar  vaststaat,  dat  zaken  en  das  ook  gedeelten  van 
eene  zaak  die  extra  commereium  zyn ,  f»  eommercio  kunnen  ge- 
bragt  worden,  wanneer  zy  ophouden  bestemd  te  zgn  ad  utili* 
tatem  pvblicam.  Sacra  profana  fieri  et  usibue  publicie  relict* 
in  privatos  neus  reverti  possunt  (i.  88 ,  §  5  ff.  de  Ferè.  OM-, 
45,  1).    Men  zie  ook  Püoudhon,  II.  1  f  n<>  SOU  i.  f.  en  310» 

#By  ons  B.-W.  wordt  dit  ook  in  principe  erkend. 

#De  eigendom  van   stroomen  en  rivieren  brengt ,  volgens  a. 

646 ,  mede  den    eigendom  van  den  grond  waarover  het  water 

loopt.   Dus   behoort   de    bodem   van  de  bevaarbare  rivier  ook 

«  jure  publico  aan  den  Staat.  En  toch  zegt  a.  647  uitdrukkelijk 

dat,  wanneer  eene  rivier  hare  oude  bedding  verlaat  en  een  nieuwen 

loop  neemt,  de  eigenaars  van  de  gronden,  welke  zij  daardoor 

verloren    hebben,    bezit   nemen    van  de  verlaten  bedding.  Die 

bedding  komt  dus  in  den  handel ,  daar  z\j  aan  hare  bestemming 

is  onttrokken,  en  vatbaar  wordt  voor  particulier  bezit. 

•  «Maar  voor  die  overbrenging  in  den  handel  moet  eenewila- 

*  verklaring   bestaan,  en  de  vraag  is:  hoe  moet  die  geschieden 

en  of  bet  daartoe  genoegzaam  is,  dat  een  der  takken  van 
bet  staatsbestuur,  zooals  in  casu  bet  domeinbestunr,  ver* 
kocht  heeft. 

*Wat  betreft  de  wegen,  straten,  pleinen, grachten f vaarten, 
kanalen ,  bruggen,  havens,  kaden ,  wallen  en  openbare  gebouwen, 
die  jure  publico  aan  de  gemeenten  bebooren ,  hebben  wij  omtrent 
dit  brengen  in  den  handel  in  onze  latere  wetgeving  een  bepaald 
voorschrift.  A.  280  Gem.-w.  schrift  voor,  dat  die  vervreemd, 
bezwaard    en  verpand  kunnen  worden,  nadat  door  een  besluit 
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van  den  Raad  verklaard  is,  dat  zij  niet  meer  ter  openbare  dienst 
bestemd  zjja.  In  die  latere  wetgeving  ken  ik  echter  geen  voorschrift 
omtrent  den  vorm ,  waarin  publiek  staatadomein  in  den  handel 
kan  gebragt  worden. 

*Bg    het  gedeelte  der  wet  van  1  Dec.   1790:  *relative  aux 

#domaines  nationanx ,  anx  échéanges  et  concessions  qui  ont  é\é 

'faits  et  aux  apanages,*  dat  hier  te  lande  is  geldig  verklaard 

(Rond.  III,   815;   Fortuin  I,  127)  vindt  men  in  a.  2  eene 

omschry  ving  van  publiek  domein ,  volkomen  gelyk  aan  die  van 

a.  538   C.  C.  A.   8  van  die  wet  behelst  dit  voorschrift:  »Les 

'domaines.  nationanx   et    les.  droits  qui   en  dépenden*  eont  et 

'demeurent  inaliéuables    sans  Ie   consentement  et  Ie  concours 

«de  la  nation ;  mais  ils  peuvent  être  vendus  et  aliénés  a  titre 

'perpétuel   et  incommutabie ,  en  vertu   d'un  décret  formel  du 

"corps   législatif,   sancüonnó'  par  Ie  roi,  en  observant  les  for- 

'ttalité's,  prescrites  pour  la  validite' de  ces  sortes  d'aliénations.* 

«Eene  latere  wet  van  16  Sept.  1807,  *relative  au  desséchement 

des  marais  etc*  (Rond.  VI,  315 ;  Fortuin  II ,  459)  bevat  in  a. 

41  deze  bepaling:  *Le  gouveinement  ooncédera,  aux conditions 

»qu'ilaura  réglées»  les  marais ,  Jais,  relais  de  la  mer,  Ie  droit 

'd'endiguage,  les  accrueê,  attériêêementë  et  alluviont  des  fleuves, 

'rivières  et  torrena,  quant    a  ceux  de  ces  objets  qui  forment 

'propriété*   publique  ou  domaniale.*  Voor  het  verhandelen  der 

hier  genoemde  zaken,  welke  gelyksoortig  zijn  aan  die  in  eaêu 

door  het  domein  aan  de  eischeresse  zyn  overgedragen ,  behoefde 

men   dus   geen    formeel  decreet  van    het  wetgevend  iigchaam. 

De  eerstbedoelde   wet  van    1790    acht    men  ingetrokken  door 

a.  5  der  wet  van  29  Aug.  1848,  St.  no  S9 ,  omtrent  den  verderen 

verkoop    van    domeinen.  Ik  zou  vermeenen,  dat  daardoor  dan 

ook  a.   41    der  wet  van  16  Sept.  1807  krachteloos  geworden 

is,  ofschoon    de  commissie  van  onderzoek,  benoemd  bij  Kon. 

besl.   van    5  Febr.  1849,  8t.  n<>  5,  blijkens  haar  rapport  (bl. 

21,  onder  n<>  22)  die  wet  alsnog  van  kracht  beschouwt 
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#Wat  hiervan  zij,  dit  komt  mij  zeker  voor,  dat  wanneer  bij 
ons,  gelijk  dit  ook  bepaald  was  bij  de  wet  van  1  Dec.  1790, 
de  wetgevende  magt  verklaart,  dat  domeinen  ver  vreemd  baar  zijn, 
deze  verhandelbaar  worden ,  al  mogen  zij  vroeger  tot  bet  publiek 
domein  hebben  behoord.  En  wat  dit  punt  betreft,  meen  ik  de 
aandacht  te  moeten  vestigen  op  a.  1  der  reeds  genoemde  wet 
van  29  Aug.  1848,  Si.  n°  89,  waar  onder  de  vervreemdbare 
domeinen  worden  opgenoemd:  meren,  wateren,  moerassen, nit> 
geveende  en  andere  plassen,  slikken  en  stranden,  met  binnen 
boezem-,  rivier*  of  zee-toater  bezet. 

fTerwyl  anders  voor  domeinen  openbare  verkooping  regel  is, 
kunnen  deze  verkocht  worden  ondershands,  wanneer  de  verkoop 
plaats  heeft  tot  bevordering  van  droogmakerijen, inpolderingen, 
indijkingen  of  landaanwinningen.  Dergelijke  verkoop  heeft  in 
casu  plaats  gehad  y  en  ik  geloof  daarom ,  dat  de  eischeresse  den 
eigendom  van  de  door  het  domein  verkochte  perceelen  heeft 
verkregen,  ook  al  zijn  die  vroeger  geweest  publiek  domein, 
ook  al  liggen  ze  onder  de  hoogwaterlijn  van  de  rivier,  zoodat, 
wat  de  gedaagde  aanbiedt  te  bewijzen,  niet  ter  zake  dienende 
en  afdoende' is,  terwijl  mij  ook  eene geregtelijk plaatsopneming 
geheel  doelloos  voorkomt. 

#Ik  neem  de  vrijheid  den  H.-B.  nog  opmerkzaam  te  maken 
op  een  arr.  van  6  Jan.  1854  (v.  d.  Hon.,  jB.-/2.  XVIII,  27) 
betreffende  de  overdragt  van  den  zeebodem ,  bekend  onder  deo 
naam  van  het  Zwolsche  diep,  aan  de  Maatschappij  tot  ver- 
betering van  den  handelsweg  over  dat  diep ,  mede  door  middel 
van  landaanwinning,  waarbij  werd  aangenomen,  dat,  ofschoon 
de  Zuiderzee  en  haar  bodem  is  eeneri*  publica,  8 taatsdomein, 
het  evenwel  niet  streed  mét  eenige  bepaling  der  wet,  dat  die 
bodem  in  eigendom  was  overgedragen  en  in  den  handel  gebragt. 

«Ik  heb  de  eer  te  concluderen ,  dat  de  H.-R.  aan  den  gedaagde 
acte  zal  verleenen  van  het  doorhem  aangeboden  bewijs ;  voorts, 
dat  aanbod  passerende,  aan  de  eischeresse  haren  eisch  zal  toe- 
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wijzen;  met  veroordeeliog  van  den  gedaagde  in  de  kosten  van 
het  regtsgeding., 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van ,  enz. ; 

«Wat  betreft  de  daadzaken: 

'O.,  dat  bij  exploit  van  22  July  1869  de  eisnheresse,  zijnde 
de  Vereeniging  tot  land  verbetering,  gevestigd  te  Dordrecht, 
den  gedaagde,  den  Staat  der  Nederlanden,  heeft  doen  dag- 
vaarden voor  den  H.-R.,  ten  einde,  —  aangezien  de  gedaagde 
goed  heeft  kunnen  vinden  zonder  toestemming  der  eischeresse , 
of  onteigening  overeenkomstig  a.  147  Grw.  en  de  wet  van  28 
Aug.  1851,  en  nog  wel  niettegenstaande  voorafgegane  waar- 
schuwing der  eischeresse  tot  onthouding,  van  21  Mei  1869,  op 
een  deel  der  eigendommen,  welke  de  gedaagde  zelf  op  19  Aug» 
1852  aan  de  eischeresse  heeft  verkocht,  in  de  (toen)  laatst  ver* 
loopen  week  aanvang  te  maken  met  het  aanleggen  eener  krib, 
bestemd  om  te  dienen  tot  afdamming  over  dwars  of  stopping 
van  de  rivier  het  Scheur  in  bare  gan?che  breedte,  ten  behoeve 
van  den  in  aanleg  zijnde  nieuwen  waterweg  van  Rotterdam 
naar  zee,  en  bepaaldelijk  tot  dat  einde  tal  van  werklieden  en 
materialen  binnen  de  grenzen  van  het  onbetwist  eigendom  der 
eischeresse  aan  het  werk  heeft  doen  zetten ,  aldaar  zinkatukken 
beeft  doeu  plaatsen,  graafwerken  verrigten  en  ryswerken  be- 
vestigen ;  aangezien  de  gedaagde  tot  deze  met  het  eigendoms- 
regt  der  eischeresse  strijdige  handelingen  ten  eenenmale  is 
ongeregttgd,  —  te  hooren  verklaren,  dat  de  bovengenoemde 
handelingen  zyn  onregtmalig,  en  zich  te  hooren  veroordeelen 
om  het  aangevangen  werk  te  staken  en  het  reeds  verrigte  weg 
te  ruimen,  met  magtiging  op  de  eischeresse  om,  by  niet-vol- 
doening  des  gedaagden  aan  die  veroordeeling,  zoo  noodig  by- 
gestaan  door  de  gewapende  raagt,  zich  tegen  de  voortzetting 
van  het  werk  te  verzetten  en  het  reeds  gestichte  te  doen  weg- 
ruimen ,  het  al  ten  koste  des  gedaagden ,  alsmede  om  aan  de 
eischeresse  te  vergoeden  alle  kosten,  schade  en  interessen,  welke 
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de  eiseheresse  door  gesegde  onregtmatige  daden  reedt  heeft  ge- 
leden of  nog  mogt  komen  te  lyden,  nader  te  begrooten  bij 
staat  >  met  veroordeeling  tevens  van  den  gedaagde  in  de  kosten 
van  het  geding; 

*dat,  nadat  by  arr.  van  SI  Aag.  1869  was  verworpen  eene 
door  den  gedaagde  voorgestelde  exceptie  van  onbevoegdheid 
des  regters,  uithoofde  van  het  onderwerp  van  het  geschil,  en 
dat  arr.  was  bevestigd  bij  arr.  van  27  Jan.  1870,  in  revisie 
gewezen,  nadat  voorts  by  arr.  van  8  Juny  1870  waa  ontzegd 
vooralsnog  eene  door  den  gedaagde  ingestelde  incidentele  vor- 
dering tot  plaatsopneming  door  één  of  meer  raadsheeren»  die 
over  de  zaak  hebben  gezeten ,  hetzij  alleen ,  hetzij  met  behulp 
van  deskundigen,  door  den  gedaagde  by  conclusie  van  ant- 
woord, beteekend  30  Jonij  1870:  1°  is  aangevoerd,  dat  bet 
afdammen  of  stoppen  eener  rivier,  voor  een  deel  of  voor  het 
geheel,  en  het  aanleggen  der  daartoe  noodige  werken,  onbe- 
twistbaar behoort  tot  de  bevoegdheid  van  'sKonings  regering 
en  dat  daarom  die  handeling  niet  kan  worden  verklaard  te 
zyn  onregtmatige  daad ;  2°  is  ontkend  het  tot  dat  emde  brengen 
van  werklieden  binnen  de  grenzen  van  der  eiscberease  onbetwist 
eigendom  en  wat  verder  was  gesteld;  3°  is  aangevoerd  dat  de 
gedaagde  tot  al  die  handelingen ,  al  waren  die  >  des  neen ,  waar 
en  bewezen,  volkomen  bevoegd  zou  zyn,  èn  wegens  de  be- 
palingen van  de  wet  van  24  Febr.  1806,  èa  wegens  het  con- 
tract van  19  Aug.  1852,  waaraan  de  eiseheresse  zegt  baar 
regt  te  ontleenen;  4°  is  gesteld,  dat  op  den  dag  der  dag- 
vaarding in  allen  gevalle  geen  schade  was  geleden ; 

#dat  hierop  van  wege  de  eiseheresse  bij  conclusie  van  re- 
pliek ad  lum  is  opgemerkt,  dat  niet  wordt  betwist  de  bevoegd- 
heid van  den  Staat  om  het  afdammen  of  stoppen  eener  rivier 
en  de  daartoe  noodige  werken  te  gelasten ,  maar  alleen  beweerd, 
dat,  zoo  daarvoor  noodig  is  gronden  van  particulieren  in  te 
nemen,  aan  te  lasten  of  te  gebruiken,  de  eenige  weg  die,  by 
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gemis  van  toestemming  der  eigenaren,  kan  of  mag  worden 
gevolgd,  is  die  van  onteigening  overeenkomstig  de  bepalingen 
der  wet;  ad  2Bm  dat  de  gedaagde  de  werken  of  daden  niet 
schijnt  te  ontkennen,  maar  alleen  bepaaldelijk  ontkent,  dat  de 
plek ,  die  door  deze  is  ingenomen  of  waarop  zy  zyn  gepleegd , 
behoort  tot  het  onbetwist  eigendom  der  eischeresse,  of  door 
die  daden  en  werken  iets  zou  zijn  verrigt,  wat  in  stryd  is  met 
hare  eigendomsregten,  terwijl  intusschen  de  beklaagde  inneming 
door  die  werken  en  daden  reeds  by  exploit  van  3  Julij  1869 
door  den  gedaagde  aan  de  eischeresse  werd  aangekondigd  en  de 
in  te  nemen  gronden  aangewezen  als  deelen  van  de  kadastrale 
perceelen  sectie  A,  n*  923,  1241,  1242  en  1243,  terwijl 
zoowel  het  eigendoinsregt  van  deze  by  de  eischeresse  in  dat 
exploit  door  den  gedaagde  is  erkend,  als  uit  de  vergelijking 
van  do  kadastrale  kaart  met  die  behoorende  by  de  koopakte 
van  9  Aug.  1852,  en  de  in  Sept,  1868  tnsschen  partyen  op* 
gemaakte  limitatiekaart ,  en  uit  de  kadastrale  registers  blykt» 
dat  die  perceelen  deel  uitmaken  van  hetgeen  by  akte  van 
9  Aug.  1852  door  deu  gedaagde  zelf  aan  de  eischeresse  is 
afgestaan  en  verkocht;  ad  3nn  is  beweerd,  dat,  om  aange- 
voerde redenen,  het  beroep  op  de  wet  van  24  Febr.  1806 
en  op  het  koopcontract  van  1852  den  gedaagde  niet  in 
het  minste  kan  baten;  ad  4un*  dat  de  by  de  dagvaarding  ge* 
vorderde  vergoeding  niet  slechts  betreft  de  schade-  reeds  tydeas 
de  dagvaarding  geleden ,  maar  ook  die ,  welke  zij  nog  later  mogt 
komen  te  lijden,  en  voorts  dat  vóór  den  dag  der  dagvaarding 
aan  de  eischeresse  schade  is  berokkend  door  het  afsnijden  van 
riet,  vernietigen  der  netplanten  en  verdere  daarbij  opgenoemde 
handelingen ; 

*dat  bij  conclusie  van  dupliek,  beteeken d  12  Aug.  1870, 
door  den  gedaagde  is  beweerd,  dat  het  volstrekt  onbewezen 
was  en  bleef  dat  tydens  de  dagvaarding  er  eenige  schade  ge- 
leden   was,   hetgeen    door    beweren   van  naderhand  schade   te 
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hebben  geleden  niet  kan  worden  verholpen,  terwijl  evenwel 
daar  te  boven  bepaaldelijk  werd  ontkend,  dat  door  hetgeen 
geschied  was  eenige  de  minste  schade  geleden  was  of  werd; 
dat  er  evenwel ,  al  ware  dat  alles  bewezen ,  het  niet  zon  afdoen 
en  de  eiacheresse  had  moeten  bewijzen  dat  de  beklaagde  werken 
niet  in  de  rivier  het  Scheur  of  aan  zijn  oever  waren  aangelegd, 
hetwelk  thans  de  eiacheresse  werd  gesommeerd  bepaaldelijk  te 
erkennen  of  te  ontkennen,  wordende  mitsdien  geconcludeerd, 
dat,  ingeval  van  ontkentenis,  de  gedaagde  zal  worden  toege- 
laten door  getuigen  te  bewijzen:  'dat  de  ter  afdamming  van 
*het  Scheur  van  rijkswege  aangelegde  werken  zijn  en  worden 
#gelegd  in  de  rivier  het  Scheur  en  aan  zijn  oever,'  subordi- 
natelijk  tot  plaatsopneming,  hetzij  met,  hetzij  zonder  des- 
kundigen ; 

'O.,  dat  daarop  bij  arr.  van  9  Dec.  1870  de  eischeresse 
is  toegelaten  om  door  getuigen  te  bewijzen :  1°  dat  kribwerken , 
om  te  dienen  tot  afdamming  over  dwars  of  stopping  van  de 
rivier  het  Scheur  in  hare  gansche  breedte  ten  behoeve  van 
den  in  aanleg  zijnde  nieuwen  waterweg  van  Rotterdam  naar 
zee  zijn  aangelegd,  en  bepaaldelijk  tot  dat  einde  $ijn  aan  het 
werk  gesteld  werklieden  en  aangevoerd  materialen,  zijn  ge- 
plaatst zinkstukken ,  zijn  verrigt  graafwerken ,  en  zijn  bevestigd 
rijswerken,  niet  alleen  in  de  rivier  het  Scheur,  maar  bepaal- 
delijk ook  binnen  de  grenzen  van  het  eigendom  der  eischeresse, 
en  bepaaldelijk  op  gedeelten  der  tegenwoordige  kadastrale  per- 
ceelen  gemeente  Rozenburg,  sectie  A,  n0  1241  griend-,  no  1242 
rietland,  en  n°  1243  water;  en  2°  dat  die  aanleg  aldaar  eo 
de  ovengenoemde  daartoe  betrekkelijke  werkzaamheden  hebben 
plaats  gehad  door  of  van  wege  den  gedaagde,  krachtens  met 
dezen  door  de  aanleggers  (aannemers?)  gesloten  overeenkomst 
van  aanbesteding;  alles  met  bevoegdheid  van  tegenbewijs  van 
zijde  van  den  gedaagde;  dat  intusschen  bij  hetzelfde  arr.  is 
afgewezen    het  verzoek ,  van    wege    den  gedaagde  gedaan,  om 
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door  getuigen  te  mogen  bewyzen,  dat  de  ter  afdammlng  van 
het  Scheur  van  rijkswege  aangelegde  werken  zijn  en  worden 
gelegd  in  de  rivier  het  Scheur  en  aan  rijn  oever,  zulks  alt 
niet  uitsluitende  de  mogelijk  keid  van  aanlegging  van  werken 
ook  daar  buiten,  bepaaldelijk  op  het  eigendom  der  eischeresse; 
terwijl  het  verzoek  subordinaat  gedaan,  om  een  onderzoek  van 
deskundigen  en  om  plaatsopueming  te  gelasten ,  voor  'ft  bands 
by  gemeld  arr.  is  aangehouden; 

«dat  voorts  het  getuigenverhoor  heeft  plaats  gehad  ter  teregt- 
zitting  van  den  H.-R. ,  gehouden  met  gesloten  deuren  op  IS 
Jan.  1871  en  het  verhoor  tot  tegenbewys  aan  zyde  van  den 
gedaagde  den  2n  Maart   1871; 

f  Wat  betreft  het  regt: 

#0.,  dat  door  het  verhoor  van  getuigen  in  aan  zyde  van 
de  eischeresse,  èn  aan  zyde  van  den  gedaagde  voorgebragt, 
voldingead  is  bewezen ,  dat  kribwerken  zyn  gelegd  op  de  tegen* 
woordige  kadastrale  percelen  gemeente  Rozenburg,  sectie  A, 
n°  1241  griendland,  n°  1242  rietland,  en  n°  1243  water,  welke 
nummers,  met  n°  923  voorkomende  in  de  na  te  melden  som- 
matie, zoo  als  tusschen  partgen  is  buiten  geschil,  op  de  ka- 
dastrale kaarten  en  stukken  hebben  vervangen  de  vroegere 
nummers ,  aangeduid  by  na  te  melden  koopcontract; 

«O.,  dat  dit  dan  ook  reeds  bij  de  bedoelde  sommatie  van 
3  July  1869  aan  zijde  van  gedaagde  eenigermate  was  erkend 
geworden  het  geval  te  zijn,  doch  later  ontkend,  tot  dat  het, 
na  de  gehouden  getuigen verhooren,  bij  de  conclusie  van  wege 
gedaagde  beteekend  17  Maart  1871»  uitdrukkelyk  is  erkend, 
immers  op  het  niet  bestaan  van  eenige  inneming  van  grond 
niet  meer  de  eigenlyke  verdediging  is  gegrond  geworden; 

*0M   dat   daarentegen    de  verdediging  daarbij  met  name  ia 
gegrond  in  de  eerste  plaats  op  het  beding  bij  het  onderhandsch 
koopcontract,    op  9  Aug.  1852  opgemaakt  tusschen  den  Ont- 
vanger der  domeinen  te  'sGravenhage,  als  daartoe  gemagtigd , 
Burg.  Zegt  "»*•  XXXVI.  11 
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ter  eenre,  en  de  Vereeniging  tot  landverbetertng ,  gevestigd  te 
Dordrecht ,  ter  andere  zyde ,  •  welk  koopcontract  op  1 7  Dee. 
1852  it  in  bewaring  gesteld  by  den  Notaris  J.  H.  S.  v.  H. 
fee  Dordrecht;  voorts  in  de  tweede  plaats  daarop,  dat  de  Staat 
in  allen  gevalle  tot  het  doen  van  werken  in  eene  bevaarbare 
rivier  bevoegd  is; 

«Wat  het  eerste  pnnt  aangaat: 

«O.,  dat  by  bet  bedoelde  koopcontract  in  vollen  en  vrijen 
eigendom  aan  de  eischeresse  zyn  overgedragen  onderscheidene 
in  den  mond  van  de  rivier  d6  Maas,  onder  de  gemeente  Ko- 
aeaburg,  gelegen  platen,  met  het  zich  daarby  bevindende 
water,  alles  in  voege  nader  aangeduid,  zulks  met  voorbehoud, 
aan  zijde  van  het  Domein,  van  het  regt  van  eigendom  op  de 
eventuele  aanwassen  die  aan  de  overgedragen  oppervlakte  later 
buiten  de  aangewezen  limieten  mogten  opkomen,  alsmede  het 
regt  van  uit-  en  overpad  voor  zoodanige  aanwassen  en  dat  van 
aansluiting  aau  de  dyken  en  wegen,  zoo  voor  zich  als  voor 
latere  eigenaren; 

.  #0.,  dat  naar  dat  voorbehoud,  regt  van  aansluiting  hebben 
de  eigenaren  van  de  latere  aanwassen  buiten  de  limiet,  hetaij 
die  eigendom  moge  zyn  bij  het  Domeinbestuur  of  by  particu- 
lieren, maar  dat  van  dergelijke  aanwassen  hier  geene  sprake  is, 
noch  van  aansluiting  ten  behoeve  van  deze; 

«Wat  bet  tweede  punt  aangaat: 

«O,,  dat,  wat  er  moge  zyn  van  andere  bepalingen  der  wet 
van  24  Febr.  1806,  de  bepaling  van  a.  3  dier  wet,  waarop 
aan  zyde  van  den  gedaagde  is  beroep  gedaan,  onbestaanbaar 
moet  worden  geacht  met  de  latere  onteigeningswetten,  wanneer 
er  gebruik  moet  worden  gemaakt  van  eens  anders  eigendom  tegea 
den  wil  van  den  eigenaar ,  terwijl  de  uitdrukking:  occupatie  ,'m 
gemeld  a«,  moeyelijk  kan  geacht  worden  iets  anders  te  kennen 
te  geven  dan ;  betchikking  over  den  eigendom ; 

#0.,  dat  biertegen  niet  kan  gelden  de  regel ,  dat  eene  bysondere 
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wetsbepaling  aan  de  algemeene  derogeert,  omdat  juist  ook  a.  1 
der  wel  van  29  Mei  1841,  8t.  n°  19,  de  onteigening,  inge- 
vallen van  aanleg  van  werken  tot  den  Waterstaat  betrekkelijk, 
regelt;  terwijl  de  latere  wet  van  28  Aug.  1851,  St.  n<>  125, 
geene  bepalingen  inhoudt ,  die  gemeld  a.  van  de  wet  van  1 806 
souden  hebben  doen  herleven; 

#0.  wat  verder  aangaat  het  aan  zyde  van  gedaagde  beweerde, 
dat  de  beslissing  in  allen  gevalle  zou  afhangen  van  de  vraag, 
of  er  gewerkt  is  in  de  rivier  en  binnen  hare  oevers,  dat  is 
beneden  de  gewone  hoogwateren,  zulks  otndat  er  dan  alleen 
zou  zijn  gewerkt  in  wat  deu  Staat  behoort  jure  publico ,  op 
publiek  domein ;  dat  hetgeen  de  gedaagde  op  dat  punt  in  zyn  e 
laatste  conclusie  vraagt  te  mogen  bewysen,  beteelfde  is,  wat 
reeds  by  het  arr.  van  9  Deo.  1870  als  niet  ter  zake  dienende 
en  afdoende  ia  beschouwd,  en  alzoo  niet  meer  in  aanmerking 
kan  komen; 

'O.  evenwel,  wat  het  beweren  zelf  betreft,  dat,  welk  ver- 
schil er  ook  moge  zyn  tusschen  de  bepalingen  van  het  O.  iV. 
en  die  van  ons  B.-W.  omtrent  het  publiek  domein  van  den 
Staat,  alles  daarvan  afhangt,  of  de  zaken,  die  men  daaronder 
wil  rangschikken,  vatbaar  zijn  voor  bijzonder  bezit ,  of  bestemd 
tot  openbaar  en  algemeen  gebruik,  terwyl  alleen  de  laatste 
buiten  den  handel  zyn; 

•O.,  dat  bij  vergelyktug  van  de  de»  betreffende  bepalingen 
van  ons  B.-W.  met  die  van  het  O.  N.  blijkt,  dat  de  ver- 
schillende zaken,  die  in  a.  677  B.-W.  worden  gezegd  aan  den 
Staat  te  behooren,  in  het  C.  N.  waren  gebragt  onder  twee 
afzonderlijke  wetsa.,  namelyk  de  a,  588  en  560,  met  dien 
verstande  dat  de  in  a.  538  genoemde  zaken  kennelyk  werden 
gerangschikt  onder  die  welke  niet  vatbaar  zijn  voor  byzonder 
eigendom  (»qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'une  propriété 
*pri\ée«)  en  als  zoodanig  zyn  te  beschouwen  als:  'dépendances 
'du   domaine    public, »    terwijl    aan  die,  geuoemd  in  a.  560 
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een  afzonderlek  karakter  wordt  toegekend ,  aangeduid  door  de 
woorden  «appartiennent  a  1'État;* 

«O.,  dat  uit  deze  vergelijking  mag  worden  opgemaakt,  dat 
ook  tusschen  de  zaken  in  a.  677  B.»W.  genoemd ,  boezeer  in 
eene  en  dezelfde  wetsbepaling  begrepen,  eene  onderscheiding 
moet  worden  aangenomen,  namelijk  deze:  dat  sommige  daarvan 
behooren  tot  die  niet  en  sommige  tot  die  wel  vatbaar  zjjo 
voor  bijzonder  bezit ;  en  dat  deze  laatste  zgn  de  groote  en 
kleine  eilanden  en  de  platen  die  in  de  bevaarbare  en  vlotbare 
stroomen  en  rivieren  opkomen; 

'O.  na,  dat  hetgeen  aan  de  eischeresse  is  verkocht  niet  is 
eene  rivier  tot  algemeen  gebruik  bestemd  als  zoodanig,  maar 
de  Zeehondenplaat  en  de  daartoe  behorende  Jantjesplaat,  de 
Noordbaok  en  het  omliggende  water,  zijnde  dit  laatste,  blykeoa 
de  a.  2  en  4  van  het  koopcontract,  de  verkoop  van  den  aan- 
was binnen  de  gestelde  limiet  zullende  opkomen; 

*0.,  dat  dergelijke  zaken  bepaaldelijk  zgn  zaken ,  die  volgens 
de  bovengemelde  onderscheiding,  behooren  tot  die,  welke  vel 
vatbaar  zgn  voor  bgzonder  bezit,  en  dus  zgn  in  den  handel; 
bijgevolg,  dat  ongegrond  is  bet  beweren  aan  zyde  van  deo 
gedaagde,  dat,  al  ware  hier  gewerkt  op  de  gronden  en  eigen- 
dommen door  het  Domein  aan  de  eischeresse  verkocht,  zulks 
niet  zou  afdoen,  omdat  dan  zou  zgn  verkocht  wat,  als  tot 
het  publiek  domein  van  den  Staat  behoorende,  niet  had  kunnen 
worden  verkocht; 

*0.,  ten  allen  overvloede,  dat,  gesteld  ook  dat  de  zaken 
genoemd  in  a.  577  B.-W.  alle  jure  publico  behooren  aan  den 
Staat  en  daarom  zgn  buiten  den  handel ,  dau  daaruit  nog  niet 

« 

volgt,  dat  ze  niet  in  den  handel  kunnen  gebragt  worden 
wanneer  ze  ophouden  bestemd  te  zgn  tot  openbaar  en  algemeen 
gebruik ; 

'O.  toch,  dat,  wanneer  de  wet  geene  bgzondere  voor- 
schriften  bevat  omtrent  de  wgze  waarop  ten  deze  van  de  wils* 
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verklaring  Tan  den  Staat  moet  blijken,  zoo  als  dit  bij  sommige 
Fransche  wetten  die  hier  te  lande  zijn  executoir  verklaard 
geworden,  en  ook  bij  de  hier  van  kracht  zynde  Gemeentewet 
in  a.  280  het  geval  is,  het  voldoende  moet  worden  geacht, 
wanneer  door  de  daad  van  een  der  takken  van  het.  Staatsbe- 
stuur, tot  wiens  werkkring  het  onderwerp  behoort,  in  casu 
van  het  Domeinbestu  ur,  van  die  wilsverklaring  blykt; 

•O. ,  dat,  voor  zoover  vroeger  nog  bet  voortdurend  gezag 
van  de  ten  deze  betrekkelijke  bepalingen  der  aangehaalde 
wetten  van  Franschen  oorsprong  met  grond  kou  worden  aau- 
genomen,  alle  twijfel  deswege  is  opgeheven  door  de  bepaling 
van  a.  1  der  wet  van  29  Aug.  1848,  8t.  n°  89,  omtrent  den 
verderen  verkoop  van  domeinen,  waar,  bij  a.  5,  al  de  wetten 
en  wettelyke  verordeningen  van  het  Pransch  bewind,  over  den 
openbaren  verkoop  van  's  Lande  domeinen  in  dit  Rijk  gepu- 
bliceerd, worden  ingetrokken,  en  waarbij  overigens  in  a.  1 
onder  de  vervreembare  domeinen  worden  genoemd:  smeren, 
'wateren,  moerassen,  uitgeveende  en  andere  plassen,  slikken 
•en  stranden,  met  binnen-,  boezem-,  rivier- of  zeewater  bezet,  # 
en  daaromtrent  bepaald  dat  die  onderhands  kannen  worden 
verkocht,  echter  alleen  tot  bevordering  o.  a.  van  landaanwin- 
ningen, terwijl  de  meer  bedoelde  verkoop  juist  met  dit  doel 
heeft  plaats  gehad; 

«O.  daarenboven,  dat  ook  by  ons  B.-W.  in  a.  647,  waar 
het  geldt  het  door  eigenaars  van  gronden ,  die  ze  verliezen  door 
den  nieuwen  loop  eener  rivier,  en  de  hun  gegeven  bevoegdheid 
om  in  dat  geval  de  verlaten  bedding  te  mogen  in  bezit  nemen , 
in  beginsel  wordt  aangenomen  dat  zaken ,  wanneer  ze  ophouden 
bestemd  te  zijn  tot  openbaar  en  algemeen  gebruik,  reeds 
daardoor  vatbaar  worden  om  in  by zonder  eigendom  over  te 
gaan  ^ 

•O.,    dat    uit    een    en   ander  volgt,  dat  de  eischeresse  den 
eigendom   van  de  door  bet  Domein  verkochte  percelen  wel  en 
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wettig  heeft  verkregen ,  ook  al  z$n  die  vroeger  geweest  publiek 
domein,  ook  al  k  liggen  ze  onder  de  hoogwaterlfjn  van  de  rivier; 
en  dat  dan  ook  wat  de  gedaagde  aanbiedt  te  bewezen  hierom 
niet  ter  zake  dienende  en  afdoende  is; 

«O.,  dat  overigens,  zoo  als  boven  is  gezegd,  voldingend  is 
bewezen,  dat  kribwerken  zijn  gelegd  op  de  tegenwoordige 
kadastrale  percelen  meermalen  genoemd,  en  dat  dit,  zonder 
toestemming  van  de  eischeresse  of  onteigening  ten  algemeenen 
nntte,  ala  bij  de  wetten  op  dat  stuk  bepaald ,  niet  heeft  mogen 
plaats  hebben,  zoodat  dé  eischeresse  ten  deze  regt  heeft  op 
schadevergoeding ,  en  in  het  algemeen  de  by  dagvaarding  in- 
gestelde vordering  is  gegrond; 

*Regt  doende: 

«Verleent  akte  aan  den  gedaagde  van  het  door  hem  aange- 
boden bewijs; 

«Voorts  dat  aanbod  voorbijgaande; 

«Wyat  aan  de  eischeresse  haren  eisoh  toe,  zoo  als  die  by 
dagvaarding  is  gedaan  en  biervoren  omschreven; 

«Veroordeelt  mitsdien  den  gedaagde  om  het  aangevangen 
werk  te  staken  en  het  reeds  verrigte  weg  te  ruimen; 

«Magtigt  de  eischeresse  om  bij  met-voldoening  door  den 
gedaagde  aan  die  veroordeeling,  zoo  noodig  by  gestaan  door  de 
gewapende  magt ,  zich  tegen  de  voortzetting  van  het  werk  te 
verzetten  en  het  reeds  gestichte  te  doen  wegruimen,  het  al  ten 
koste  des  gedaagde; 

«Veroordeelt  den  gedaagde  om  aan  de  eischeresse  te  ver- 
goeden alle  kosten,  schade  en  interessen,  welke  de eischeresie 
door  gesegde  onregtmatige  daden  reeds  heeft  geleden  of  nog 
raogt  komen  te  lyden,  nader  te  begroeien  by  staat; 

«Veroordeelt   tevens   den   gedaagde    in    de   kosten  van 
geding. « 
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N°  1288.  —  Arrest  van  30  Juny  1871. 

(A.  48  der  Voorwaarden  van  eoiieeuie  ?oor  den  aanleg  van  een  spoorweg 
van  Gouda  naar  'a  Orarenhagf  van  27  Mei  1887;  au  8,  ga  lid,  dar  wat 
Tao  81  Aug   1859,  Si.  no  98,) 

Ka»    de  verpligting  tot  vrijwaring  ontstaan,  behalve  uit  de 
wet,  ook  uit  overeenkomst?  —  Ja. 

Id  deze  .zaak,  omtrent  wier  aanleiding  en  anteacta  de  arr. 
van  den  H.-R.  van  27  Jan.  en  13  Mei  1870  en  27  Jan.  J871 
(zie  v.  d.  Hon.,  B.-R.  XXIV,  220 en  487; XXXV,  361  volg) 
zyn  te  raadplegen,  is  voor  den  Staat  der  Nederlanden ,  eisoher 
in  vry  waring  tegen  de  'Nederl.  Rhünspoorweg'tnaatschappij , 
gevestigd  te  Utrecht,  gedaagde  in  vry  waring,  en  tegen  de  HoW 
landache  spoorweg-maatschappij,  gevestigd  te  Amsterdam,  oor** 
spronkelijk  eiseher,  de  volgende  conclusie  genomen: 

*A»  de  vordering  in  vrijwaring  volkomen  gegrond  is  en  vol- 
komen geregt  vaardig d  wordt  door  de  zeer  algemeene  bepaling 
van  a  48  van  de  Voorwaarden  van  concessie  voor  den  aanleg, 
en  de  exploitatie  van  een  spoorweg  van  Gouda  naar  's  Gravenbage, 
aan  de  gedaagde  in  vrijwaring  verleend; 

*A.  bovendien,  indien  dat  al  noodig  mogt  zyn,  wat  echter 
wordt  onkend,  aanwezig  zijn  de  beide  voorwaarden ,  die  gedaagde 
in  vrywaring  zegt  vereischt  te  worden  voor  de  tegenwoordige 
actie  in  vrijwaring; 

*A.  het  oanoodig'  is  zich  te  verdiepen  in  de  theorie  van  het 
vrywaringeprocee,  door  de  gedaagde  in  vry  waring  byhaaranfc 
woord  uiteengezet; 

"Zoo  concludeert  mr.  C.  J.  FBA.N901S,  als  proc.  van  den 
Staat  der  Nederlanden,  gedaagde,  eiaeher  in  oas  van  vrijwa- 
ring ,  dat  by  arr.  van  den  H.-R.  d.  N>.  de  Nederl.  Rhijnspoor- 
weg-maatachappy  zal  worden  veroordeeld  om  den  Staat  der  Neder* 
landen,  oorspronkelijk  gedaagde,  te  vrijwaren  van  de  veroordeeling, 
die  tegen  hem  op  den  «isch  van  de  Holl.  IJzeren  Spoorweg - 
maatsehappy  mogt  worden  uitgesproken,  en.  dientengevolge  zal 
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worden  verstaan,  dat  de  Nederl.  Bhynspoorweg-maatsehappij 
gehouden  aal  zyn  om  aan  den  Staat,  eiseher  in  vrijwaring, oor- 
spronkelijk gedaagde,  zoo  hoofdsom  als  interessen  en  kosten ,  welke 
de  eiseher  in  vrijwaring,  oorspronkelijk  gedaagde ,  casu  qtto  aan 
de  Holl.  IJzeren  Spoorweg-maatschappij  zal  moeten  betalen, 
kost-  en  schadeloos  te  restitueren,  alles  met  veroordeeling  van 
den  gedaagde  in  eas  van  vry waring,  in  de  kosten,  in  geval 
van  contradictie.* 

Voor  de  Ned.  Rhynspoorweg-maatschappy ,  gedaagde  ia  vrij- 
waring, is  geconcludeerd  als  volgt: 

»A.  eene  regts vordering  tot  vrijwaring  alleen  daar  gegeven 
is,  waar  de  gedaagde  tot  vry  waring  aansprakelijk  is,  wegens 
door  den  eiseher  tot  vry  waring  geleden,  of  te  lyden  uitwinning, 
of  waar  hij  als  lastgever  bevel  heeft  gegeven  tot  de  handeliog, 
ter  zake  waarvan  de  eiseher  tot  vry  waring  in  regten  ia  betrokken, 
of,  met  andere  woorden,  waar  de  gedaagde  tot  vry  waring  staat 
in  verhouding  van  auctor; 

»A.  nu  echter  de  Staat  der  Nederlanden,  ex  lege  aangesproken 
wegens  een  door  de  regering  genomen  Kon.  besluit,  zeer  zeker 
uit  deze  zyne  eigene  jure  publico  verrigte  handeling  geene  actie 
kan  hebben  tegen  eene  particuliere  vennootschap,  en  aldus  de 
actie  is  niet-ontvankelyk; 

>A.  dan  ook  het  tot  staving  van  den  eisen  in  vry  waring  in- 
geroepen a.  der  concessie  enkel  de  gedaagde  belast  met  de  schade- 
vergoedingen ,  waartoe  de  aanleg,  de  exploitatie  en  het  onderhoud 
en  de  herstelling  van  den  spoorweg  en  van  al  hetgeen  er  toe 
behoort  aanleiding  geven,  dat  is  juist  al  datgeen  hetwelk  de 
concessionaris  zelf  moet  doen; 

*A.  dus  de  eiseher,  uit  dat  a.  schadevergoeding  van  de  ge- 
daagde vorderende,  moet  bewijzen :  vooreerst ,  dat  en  welke  schade 
hy  geleden  heeft ,  en  in  de  tweede  plaats ,  dat  de  oorzaak  dier 
schade  te  wyten  ia  aan  den  aanleg ,  de  exploitatie ,  het  onderhoud 
en  de  herstelling  van  den  spoorweg  en  van  al  hetgeen  er  toe- 
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behoort  door  de  gedaagde,  als  daarmede  by  de  concessie  belast ; 

*Zoo  concludeert  mr.  M.  Eyssell,  als  proc.  der  gedaagde 
in  vrywaring,  dat  by  's  H.-Rs  te  wijzen  arr.  de  eischer  zal  worden 
verklaard  niet-ontvankelijk  ia  sijue  vordering  tot  vrijwaring, 
immers  en  in  allen  gevalle  die  eisen  aan  hem  zal  worden  ontzegd , 
met  veroordeeling  van  den  eischer  in  de  kosten  van  het  regts- 
geding.* 

Namens  den  Proc.-G. ,  heeft  de  Adv.  G.  Kabskboom  ,  de 
volgende  conclusie  genomen: 

'De  Proc.-G.  by  den  H.-R.  der  Nederl., 

«Gehoord  partyen;  gezien  de  stukken; 

»0.t  dat  by  arr.  van  den  H.-R.  van  9  Sept.  1869  aan  den 
nu  eischer  is  verleend  verlof  ot  dagvaarding  van  de  nu  ge- 
daagde tot  vrywaring  van  den  gedaagde  (nu  eischer)  tegen  alle 
vergoedingen  en  kosten,  waartoe  en  voor  zoover  hij  mogt  worden 
veroordeeld  (en  gevolge  der  door  de  oorspronkelijke  eischeresse 
(de  Holl.  IJzeren  Spoorweg- Maatschappij)  tegen  hem  ingestelde 
vordering,  met  reserve  der  kosten  tot  de  beslissing  ten  prin- 
cipale; 

'O.,  dat  de  eischer  in  vry  waring  thans  heeft  geconcludeerd , 
dat  de  verweerd eresse  zal  worden  veroordeeld,  om  den  Staat 
der  Nederlanden  te  vry  waren  van  de  veroordeeling,  die  tegen 
hem  op  den  eisen  der  Holl.  IJzeren  Spoorweg-Maatschappij 
mogt  worden  uitgesproken ,  en  dientengevolge  zal  worden  ver- 
staan, dat- de  Nederl.  Rhynspoorweg-Maatsohappy.  gehouden 
zal  zyn  om  aan  den  Staat  zoo  hoofdsom  als  interessen  en 
kosten ,  welke  de  eischer  in  vry  waring  catu  quo  aan  de  H.-IJ.-S. 
zal  moeten  betalen,  kost-  en  schadeloos  te  restitueren,  met' 
veroordeeling  in  cas  van  tegenspraak  in  de  kosten; 

'O.,  dat  de  gedaagde  in  vrywaring  heeft  geconcludeerd  tot 
niet-ontvankelyk -verklaring,  immers  tot  ontzegging  der  vordering, 
met  veroordeeling  van  den  eischer  in  de  kosten; 

«O.,  dat  tot  staving  der  vordering  in  vrywaring  door  den  eischer 
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is  overgelegd  een  beboorlyk  geregistreerd  extract  uit  de  Voor- 
waarden van  concessie  voor  den  aanleg  en  de  exploitatie  van 
een  spoorweg  van  Gouda  naar  's  Gravenhage.  d.d.  97  Mei 
1867,  houdende  a.  48  dier  Voorwaarden,  hetwelk  niet  is  be- 
twist: «alle  schadevergoedingen  en  alle  kosten  ten  behoeve 
«van  wien  het  ook  zij,  waartoe  de  aanleg ,  de  exploitatie, 
'bet  onderhoud  en  de  herstelling  van  den  spoorweg  en  al  het- 
«geen  er  toe  behoort,  aanleiding  geven,  komen  ten  laste  van 
*den  concessionaris,  die  daarmede  alleen  en  uitsluitend  belast 
'blijft.» 

«O.,  dat  hieruit  volgt ,  dat  de  gedaagde  zich  heeft  verbonden 
tot  het  vergoedeo  van  alle  schaden  en  kosten,  welke  uit  deo 
aanleg,  de  exploitatie,  het  onderhoud  en  de  herstelling  van  den 
spoorweg  's  Gravenhage— Gouda  voortspruiten; 

'O.  echter,  dat  de  principale  vordering  ten  aanzien  v/aar- 
van de  vry  waring  wordt  ingeroepen ,  niet  berust  op  de  schade, 
welke  de  doorsnijding  van  den  H.-IJ.-Spoorweg  door  den  aanleg 
of  de  exploitatie  van  de  thans  geconoessioneerde  lijn  veroorzaakt, 
maar,  blijkens  voormeld  arr.  van  9  Sept.  1869,  le  overw.  ta 
facto,  daarop,  dat  is  gevraagd  vergoeding  *voor  alle  schaden 
'(met  uitzondering  van  die  bedoeld  in  bet  2*  lid  van  a.  8  der 
«wet  van  21  Aug.  1859,  Si.  n°  98,  voor  de  (oorspronkelijke) 
'eisoheresse  ontstaande  uit  de  by  Kon.  besi.  ven  24  April 
#1868 ,  Si.  n°  64,  uitgesproken  toepasselijk- ver  klaring  van  even- 
'gemeld  a.  8  op  de  spoorwegdienst  der  eischeresse ,  en  wel  in- 
'gevolge  a.  58,  al.  2  en  8,  der  aangehaalde  Spoorwegwet.' 

•'O.,  dat  alaoo  de  ingestelde  actie  is  algemeen  tot  vergoediag 
van  de  schade,  veroorzaakt  door  de  rtgeringtdaad ',  welke  een 
beperkend  a.  der  Spoorwegwet  heeft  toepasselijk  verklaard  op 
enne  tijdene  de  uitvaardiging  dier  wet  reeds  bestaande  spoorweg- 
onderneming, welke  bevoegdheid  onder  verpligUng  tot  vergoeding 
voor  de  uit  die  regeringsdaad  te  ontspruiten  schaden  is  toege- 
kend 'om,'  xooals  in  de  8*  overw.  van  het  arr.  in  revisie  ten 
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principale  (W.  o.  4.  R.  n°  8306)  teregt  wordt  gezegd  »bij 
«eventueel  in  het  algemeen  belang  noodig  geoordeelde,  maar 
manden  in  beginsel  iuadmissible  terugwerkende  kracht  der 
*wet,  en  by  ingrijping  uit  dien  hoofde  in  bestaande  regten,  uit 
•'s  rijks  schatkist  te  vergoeden  alle  benadeeling,  welke  daarvan 
«(die  terugwerkende  kracht  der  wet  nl.)  mogt  s\jn  het  regU 
rfttreekacb  gevolg. *  (*) 

«O.,  dat  het  Kon.  besl.  van  24  April  1868,  SL  n°  64,  wel 
in   den    considerans    vermeldt   de    gelegenheid,   welke  daartoe 
aanleiding  gaf,  nl.  de  doorsnijding  van  en  aansluiting  aan  den 
H.»IJ.*S,    doch    dat  het  besluit  zelf,  dientengevolge  genomen, 
ia  algemeen  en  sonder  eenige  beperking  tot  bet  bijsonder  geval 
in  deze,  en  a.  8  der  Spoorwegwet,  als  ook  voor  de  H.-IJ.-S.-M. 
geschreven    verklaart:    voor    welke   algemeene  toepasselijk-ver- 
klariog  ingevolge  a.  68  der  Spoorwegwet  schadeloosstelling  uit 
's  rijks  kas  kan  worden  gevraagd,  en  werkelijk  algemeen  schade- 
vergoeding gevraagd  is  b§  de  dagvaarding ,  waarop  het  verzoek 
tot  vrijwaring  is  gegrond  (Prod.  1  der  gedaagde  in  vrywaring) 
en  waarby  is  geposeerd ,  als  grond  der  actie,  #dat  de  H.-IJ.-S.-M. 
'tot  aan  bedoelde  toepasselijk- verklaring  vrfj  en  onverpligt  eenige 
'door  haar  niet  gewilde  aansluiting  en  doorsnyding  te  gedoogen, 
'thans  van  die  vrijheid  is  onteigend  door  bedoelde  toepassel^jk- 
« verklaring ,  en  ten  gevolge  van  dese  is  bezwaard  met  den  druk- 
kenden last  om  elke,  ook  de  voor  de  eisoh.  meest  schadelijke 
'aansluiting   en    doorsnijding   te    gedoogen    van  alle  door  den 
'Staat  aan  te  leggen  spoorwegen ,  en  van  alle  zoodanigen ,  wier 
'aanleg  de  Staat  mogt  goedvinden  of  reeds  goedgevonden  heeft 
'te  concederen,  zoodat  meergenoemde  toepasselyk- verklaring  de 
'Waarde   van    een    werk,    welks   aanleg  ruim  18  miliioen  gal- 
'deoa  beeft  gekost,  aanmerkelijk  vermindert,  en  voor  de  eisen. 


(*)  Men  vergel.  Boogaaed  ,  Spoorweg***,  op  a.  58,  vooral  bl. 206 ,  961 , 
267;  Mr.    Dutrï  v.  Haatten,  de  tpooru*g»*ig*9mg9  pg.  194,  nota  1. 
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'groote  schade  doet  ontstaan*,  en  het  uit  meergemelde  toepas- 
aely  k-verklaring  volgt:  'dat  in  sommige  gevallen  aansluiting, 
•in  elk  geval  doorsnyding  door  spoorwegen  van  anderen,  de 
^ontvangsten  der  eisen,  verminderen  en  hare  uitgaven  vermeer- 
•deren  moet*  (*)  waarby  dan  als  voorbeeld  de  lijn  Gouda— 
's  Hage  wordt  bygebragt.  (f) 

'O.  dat,  daargelaten  of  de  Staat,  tengevolge  van  het  primi- 
tieve proces  ook  gelden  te  betalen  mag  hebben ,  waartoe  de 
aanleg  van  de  lyu  der  gedaagde  in  vrijwaring  aanleiding  kan 
hebben  gegeven,  om  die  van  haar,  krachtens  a.  48  der  voor- 
noemde oonceasie  9  terug  te  vorderen ,  in  de  bedoeling  van  dat 
a.  niet  kan  hebben  gelegen ,  om  den  eisch  in  vry  waring  te  garao- 
deren  voor  zoodanige  algemeene  actie ,  als  ten  deae  tot  schade- 
vergoeding voor  de  toepasselyk-verklaring  van  a.  3  der  Spoor- 
wegwet is  ingesteld ,  en  dat  alsoo  eene  vordering  tot  vrijwaring 
by  het  thans  gevoerde  primitieve  algemeens  geding  tot  vergoeding 
der  schade  uit  de  regeringedaad  van  24  Apr.  1868  niet  is 
toelaatbaar ; 

'Concludeert  tot  niet -on tvankelyk- verklaring  van  de  vordering 
tot  vry  waring,  met  veroordeeling  van  den  eisoher  in  vry  waring 
in  al  de  kosten,  daarop  gevallen.' 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van,  cm.; 

#Wat  betreft  de  daadzaken;  \ 

'O.,    dat   de  Staat  der  Nederlanden  door  de  Holl,  TJteren 


(*)  Sohtde  werd  by  amendement  aangenomen  in  a.  58,  in  plaati  van 
vermindering  van  inkomsten  of  vermeerdering  van  uitgaven  (Boogaard 
op  dit  a.) 

(f)  Zie  de  overw.  quoad  facta  van  het  arr.  van  18  Mei  1870  (v.  o.  Hok, 
B..R.  XXXI?,  487  en  496;  Kegttpr.  XCV,  68  en  95),  gelijk  dan  ook 
het  in  revisie  bevestigde  arr.  de  veroordeeling  bevat  tot  vergoeding  na 
alle  schade,  ontstaande,  niet  nit  de  doorsnyding  en  aansluiting  van  de 
lyn  Gouda — 's  Hage  ontstaan,  maar  „uit  de  by  Kon.  besl.  van  84  April 
„1868,  Si,  n<>  64,  uitgesproken  toepassely  k-verklaring  vao  meergemeld  s. 
„3  op  de  spoorwegdienst  der  eiaebereese  ",  in  het  algemeen. 
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Spoorweg-maatschappij  bij  exploit  van  34  April  1869  voorden 
H.-R.  is  gedagvaard  geworden ,  om  zich  te  hooren  veroordeelen 
om  aao  haar  te  vergoeden  alle  schaden,  met  uitzondering  van 
die,  bedoeld  in  het  2e  lid  vau  a.  3  der  wet  van  21  Aug.  1859, 
8t.  iio  98,  voor  haar  eischeresse  ontstaande  uit  de  bij  Kon. 
besl.  van  24  Apr.  1868,  St.  n°  64,  uitgesproken  toepasselyk- 
verklaring  van  evengemeld  a.  3  op  de  spoorwegdienst  der  eische- 

* 

resse,  het  bedrag  daarvan  te  vereffenen  bij  staat,  met  veroor- 
deeling van  'den  gedaagde  in  de  proces-kosten ; 

'dat  daarop  incidenteel  door  den  Staat  zijnde  verzocht,  dat 
door  hem  mogt  worden  tot  vrijwaring  opgeroepen  de  Nederl. 
Rhijnspoor  weg-maatschappy ,  gevestigd  te  Utrecht,  bij  arr.  van 
den  H.-R.  van  9  Sept.  1869  dat  verzoek  is  toegestaan; 

'dat  dientengevolge  de  Staat,  bij  exploit  van  22  Sept.  1869, 
en  met  overgifte  van  een  afschrift  van  de  oorspronkelijke  dag- 
vaarding   van   24  Apr.  1869,  de  Nederl.  Rh  ij  n  spoor  weg-maat- 
schappij   beeft  doen  dagvaarden  voor  dezen  Raad ,  met  beroep 
op   a.  48   der  Voorwaarden  van  concessie  voor  den  aanleg  en 
de  exploitatie  van  een  spoorweg  van  Gouda  naar  's  Graven hage  van 
27  Mei  1867,  en  aangezien,  op  grond  van  het  daarbij  bepaalde, 
de  Rijnspoorwegmaatschappij    verpligt   sou   zijn .  den  Staat  te 
vrywaren    en    te   haren    laste   te    nemen  alle  vergoedingen  en 
kosten,  waartoe  en  voor  zoo  verre  de  Staat,  tengevolge  dezer 
vordering,    mogt    worden    veroordeeld,    en  de  gedaagde  alzoo 
geregtigd  is  de  Nederl.  Rh  ij  nspoor  weg-maat  schappij  in  vrijwaring 
op   te  roepen ,  ten  einde  te  worden  veroordeeld  om  den  req. , 
oorspronkelijk  gedaagde,  te  vrijwaren  van  de  veroordeeling,  die 
tegeu  den  req.,  op  den  eisch  van  de  Holl.  IJzeren  spoorweg- 
maatschappij mogt  worden  uitgesproken,  en  dientengevolge  te 
booren    verstaan,   dat   de    Nederl.  Rh  yn  spoor  weg-maatschappy 
gehouden   zal   zijn,  aan  den  req.  zoo  hoofdsom  ah    interessen 
en  kosten ,  welke  de  req.  caau  quo  aan  de  Holl.  IJzeren  Spoor- 
weg-maatschappy   zal   moeten    betalen,    kost-  en  schadeloos  te 
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restitueren,    alles    met  feroordeeling  fan  den  gedaagde  in  cas 
fan  vrgwaring  in  de  kosten,  ingeval  fan  contradictie; 

#dat  op  deren  eisch,  bij  conclusie  beteekend  den  2 3»  Maart 
1871,  is  geantwoord;  eerstêlijk:  dat  eene  regtsv ordering  tot 
frgwaring  alleen  daar  gegeven  is,  waar  de  gedaagde  tot 
frgwaring  aansprakelijk  is  wegens  door  den  eisch  tot  frgwaring 
geleden  of  te  lgden  uitwinning,  of  waar  hij  als  lastgever  bevel 
heeft  gegeven  tot  de  handeling,  ter  zake  waarvan  de  eischer 
tot  frgwaring  iu  regten  is  betrokken,  of  niet  andere  woorden, 
waar  de  gedaagde  tot  vrijwaring  tot  den  eischer  tot  frgwaring 
staat  in  verhouding  fan  auctor;  dat  nu  echter  de  Staat,  ex  lege 
aangesproken  wegens  een  door  de  regering  genomen  Kon.  besL, 
zeer  zeker  uit  deze  zgne  eigene ,  jure  puólieo  verrigte  handeling 
geene  actie  kan  hebbeu  tegen  eene  particuliere  vennootschap; 
voorlê  dat  dan  ook  bet  tot  staving  van  den  eisch  in  frgwaring 
ingeroepen  a.  der  concessie  enkel  de  gedaagde  belast  met  de 
schadevergoedingen,  waartoe  de  aanleg,  de  exploitatie  en  bet 
onderhoud  en  de  herstelling  van  den  spoorweg  en  fan  al  hetgeen 
er  toebehoort  aanleiding  geven,  dat  is:  juist  al  datgeen  hetwelk 
de  concessionaris  zelf  moet  doen;  dat  dus  de  eischer,  uit  dat 
a.  schadevergoeding  fan  de  gedaagde  vorderende ,  moet  be* ijzen 
wwreent  dat  en  welke  schade  hij  geleden  heeft,  en  imdetweeée 
plaat*  dat  de  oorzaak  dier  schade  te  wgten  is  aan  den  aanleg, 
de  exploitatie ,  het  onderhoud  en  de  herstelling  van  den  spoorweg, 
en  fan  al  hetgeen  er  toebehoort,  door  de  gedaagde,  als  daar- 
mede bg  de  concessie  belast; 

«dat,  op  grond  fan  een  en  ander,  is  geconcludeerd  tot  niet* 
ontvankelgk-verklaring  van  den  eischer  in  zgne  vordering  tot 
vrijwaring,  immers  en  in  allen  gevalle  dat  die  eisch  aas  hem 
zal  worden  ontzegd,  met  veroordeeling  van  den  eischer  in  de 
kosten  fan  het  regtsgeding; 

«Wat  betreft  het  regt: 

•Ol,   ten   aanzien   van  het  in  de  eertte  plaats  bij  antwoord 
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aangevoerde  meer  algemeen  beweren,  dat  de  verpligting  tot 
vrijwaring  in  het  algemeen  is  de  verpligting  om  eenig  persoon 
te  verdedigen  tegen  eene  regtsvordertng,  die  tegen  hem  of  is 
ingesteld  of  zou  kunnen  worden  ingesteld; 

«O.,  dat  dit  begrip  medebrengt,  dat  niet  alleen  gevallen 
van  verpligting  tot  vrijwaring  kunnen  bestaan  in  de  gevallen  , 
die  de  wet  als  zoodanig  vermeldt,  maar  ook  andere,  ten  ge* 
volge  van  gemaakte  overeenkomst; 

«O.,  dat  de  verpligting,  die  hier  aan  zijde  van  den  Staat 
wordt  beweerd  te  bestaan,  juist  wordt  gegrond  op  het  bestaan 
eeuer  overeenkomst  daaromtrent,  en  dat,  boezeer  dan  ook  de 
Slaat  in  deze  is  aangesproken  nit  kracht  eener  wet ,  wegens  een 
op  grond  van  die  wet  genomen  Kon.  besl.,  dit  niet  wegneemt, 
dat  de  gedaagde  in  vrijwaring  de  vervulling  van,  naar  die  wet 
of  dat  besluit,  op  den  Staat  rustende  verplig tingen  zou  kunnen 
hebben  op  zich  genomen,  zulks  te  minder  omdat  a.  58  der  wet 
van  21  Aug.  1859  de  mogelijkheid  van ,  den  Staat  ter  bedoelde 
zake  bevrijdende,  overeenkomsten  of  bedingen  uitdrukkelijk 
aanneemt ; 

'O.,  ten  aanzien  van  het  in  de  tweede  plaats  by  antwoord 
gevoerd  beweren ,  dat  het  dfór  voor  alleen  aankomt  op  den  zin 
en  de  beteekenis  van  voormeld  a.  48  der  Voorwaarden  van 
concessie ,  en  de  al  of  niet  toepasselijkheid  daarvan  op  hetgeen 
by  oorspronkelijke  dagvaarding,  door  de  H.-IJ.-S.-M.  van  den 
Slaat  is  gevorderd,  luidende  dat  a.  48  als  volgt: 

'Alle  schadevergoedingen  en  alle  kosten,  ten  behoeve  van 
'wien  bet  ook  zij,  waartoe  de  aanleg ,  de  exploitatie ,  het  onder» 
'houd  en  de  herstelling  van  den  spoorweg  en  van  al  hetgeen 
«er  toe  behoort  aanleiding  geven,  komen  ten  laste  van  den 
♦concessionaris,  die  daarmede  alleen  en  uitsluitend  belast 
•blijft;  • 

«O.,  dat,  by  de  zooeven  gemelde  dagvaarding ,  van  den  Staat 
vergoeding    is  gevorderd  wegens   de    voor  de  H.-IJ.-S.-M.  uit 


176  nsRZAM&ijiTta  van  arrrstrn. 

de  toepasselykverklaring  op  bare  dienst  van  a.  3  der  wet  van 
1859  ontstaande  schade; 

«O.,  dat  die  vordering  is  zoo  algemeen,  dat  zy  omvat  alle 
schade,  die  is  ontstaan  of  sou  kunnen  ontstaan  uit  de  bedoelde 
toepasselijk  verklaring,  niet  alléén  met  betrekking  tot  de  plaats 
gehad  hebbende  doorsnijd  ing  van  den  spoorweg  der  H.-IJ.-8.-M. 
tusscben  Voorschoten  en  's  Gravenhage,  nabij  het  station  van 
laatstge melde  gemeente,  maar  met  betrekking  tot  alle  aansluitingen 
en  doorsnijdingen,  die  aan  of  door  den  bedoelden  spoorweg, 
tengevolge  van  meergemeld  Kon.  besl.  van  24  April  1868,  &. 
nA  64,  zouden  kannen  plaats  hebben; 

#0.  intnsschen,  dat  de  woorden  van  a.  48  voormeld  geene 
verbindtenis  bevatten  tot  vrijwaring  in  den  algemeenen  tin 
zooeven  gemeld,  maar  zich  bepalen  bij  hetgeen  waartoe  de 
aanleg  en  exploitatie,  het  onderhoud  en  de  herstelling  vanden 
spoorweg,  daarbij  bedoeld*  dat  is:  van  de  lyn  's  Gravenhage— 
Gouda,  zullen  aanleiding  geven; 

*0.,  dat  ook  overigens  uit  die  woorden,  afgescheiden  van 
hunne  letlerlyke  beteeken  is,  de  bedoeling  niet  kan  worden  af- 
geleid tot  het  aangaan  van  eene  zoo  algemeene  verbindtenis, 
omdat  gemeld  a.  deel  uitmaakt  van  Voorwaarden  van  concessie 
voor  den  sjpoorweg  van  Gouda  naar  's  Gravenhage,  en  niet 
kan  worden  aangenomen,  dat  by  zoodanige,  alleen  dien  aan 
te  leggen  .spoorweg  betreffende ,  voorwaarden ,  aan  de  gedaagde 
in  vrijwaring  zou  zyn  opgelegd  vrijwaring  van  verpligtingen, 
die  niet  in  het  by  zonder  dien  spoorweg  zouden  betreffen,  maar, 
genomen  in  den  zin  daaraan  door  den  eischer  in  vrywaring 
wordende  gegeven,  van  veel  verdere  strekking  zouden  zyn; 

"O.  dat,  welke  dan  ook  de  schadevergoedingen  mogen  zij"; 
die  by  a.  48  der  meergemelde  Voorwaarden  van  concessie 
worden  bedoeld,  en  die  de  gedaagde  in  vrywaring  daar  by  heeft 
op  zich  genoman,  die  in  allen  gevalle  niet  bevatten  de  schade- 
vergoeding  in  die  uitgestrekte  beteekenia,  als  waarin  die  door 
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de  H.-IJ.-S-M.  tan  den  Staat  is  gevorderd  by  de  meerge- 
melde dagvaarding  van  24  April  1869,  die  den  grondslag  uit- 
maakt  van  den  eisch  in  vry  waring; 

#0p  deze  gronden  regtdoende: 

'Ontzegt  aan  den  eischer  den  eiseh  tot  vrijwaring,  zooals 
die  is  ingesteld,  en  veroordeelt  hem  in  de  kosten  van  dit 
regtsgeding.  * 


N°  1289.  —  Arrest  van  12  Oct  1871. 
(A.  1961  j»  1909  «n  1908;  a.  Uil  B.-W.) 

U  de  geregtelijhe  bekentente  door  den  eischer  voor  den  jndex 
facti  afgelegd  ten  zijnen  nadeele  gesplitst?  —  Nbbn. 

Heeft  het  Hof,  zonder  splitsing  der  bekentenis  en  met  feitelijke 
aanneming  van  het  daaraan  toegevoegde,  bij  de  regtskundige 
appreciatie  dier  toevoeging  ter  egt  geoordeeld*  dat  zij  niet 
kan  daar  stellen  bevrijding  der  bekende  schuld  f  —  Nikt 
beslist. 

Tusschen  den  eischer,  eervol  ontslageu  deurwaarder,  en  der 
verweerders    auteur    bestonden  verschillende  geldelyke  relatiëu. 

Der  verweerders  auteur  had  in  1868  en  1869  voor  den  eischer 
gebouwd  een  huis  en  stalliug  voor  /  3000.  —  De  eischer  heeft 
in  1869  onderscheidene  malen  bij  openbaren  verkoop  roerende 
goederen  verkocht  voor  der  verweerders  auteur. 

De  eischer  zich  beroepende  op  eene,  zooals  hy  beweert, 
gewone  overeenkomst  tusschen  verkooper  en  deurwaarder  om 
tes  maaudeu  na  den  verkoop  aausprakelyk  te  zyu  voor  den 
koopprijs ,  hetzij  die  al  of  niet  door  de  koopers  aan  den  deur- 
waarder was  voldaan,  rekende  20  April  1870  met  der  ver- 
weerders auteur  af. 

Het  bleek  toen  dat  eischer,  tot  slot  van  alle  uitstaande  zaken , 
&og  verschuldigd  was  ƒ  772.10,  waaronder  de  uu  gevorderde 
som  van/ 4-86.45  begrepen  was,  eu  stelde  daarvoor  een  order- 
Burg.   Rept,  enz.  XXX VI,  12 
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billet,  betaalbaar  15  Aug.  1870  aan  verweerders  auteur  ter  hand. 
.  Pezc  echter  dagvaardde  den  eisoher  op  14  Mei  1870  tot  be- 
taling van  ƒ  486.45 ,  als  pullende  zijn  bet  provenu  van  den 
verkoop  der  roerende  goederen ,  door  den  eisoher  voor  hem 
gedaan,  —  ,  zonden  eenige-  melding  te  maken  van  het  ontvangen 
q&  aangenomen  orderbillet,  dat  b\j  ioiueschen , behoaden  bad. 

De  eiscber  bestreed  die  vordering  op  grond  der  afgifte  aao 
en  overname  door  verweerders  auteur  van  het  genoemd  orderbillet 
ad  /  772.10,  bewerende  dat  de  toen  eiscber  niet-ontvankelijk 
was  in  z\jne  vordering,  alzoo  de  som  van  /  486.45  io  het  bedrag 
van  het  orderbillet  was  begrepen. 

De  Kegtb.  echter  zag  in  de  ver  wering  van  den  nu  eiscber 
eene  gcregtelyke  bekentenis,  die  niet  krachteloos  werd  gemaakt 
door  toegevoegde  beweringen ,  en  veroordeelde  den  eiscber. 

Van  daar  appel.  Het  Hof,  aannemende  en  erkennende  dat 
bet  orderbillet  waa  afgegeven  en  aangenomen ,  bevestigde  nogtans 
bet  vonnis  der  Regtb.  op  de  overw:  «dat  noch  uit  de  verwering 
door  den  app.  in  eersten  aanleg,  noch  uit  die  door  hem  in 
hooger  beroep  gevoerd,  resulteert  dat  de  beweerde  ter  hand- 
stelling  en  aanneming  van  het  orderbillet  de  kwgting  der  ge- 
vorderde  schuld  of  een  uitstel  van  betaling  hebben  te  weeg  ge» 
bragt*  enz. 

Tegen  dit  arr.  strekt  de  tegenwoordige  voorziening  in  cassatie. 

Voor  den  eiscber  is  als  volgt  geconcludeerd: 

#A.  de  vordering  der  primitieve  eischers,  verweerders  in  cas- 
satie, strekt  tot  betaling  eener  somma  van  ƒ  486.45  aan  der  ver- 
weerders auteur,  zullende  verschuldigd  zjju  wegens  door  hem 
gedaoen  verkoop  van  roerende  goederen,  volgens  overeenkomst ; 

*A.  de  eiscber  in  cassatie.. die  vordering  heeft  bestreden,  op 
grond  dat  hij  aan  der  verweerders  auteur  zoude  hebben  ter 
haud  gesteld  en  deze  zoude  hebben  aangenomen  op  20  April  1870 
eene  acceptatie  groot  ƒ  772.10,  betaalbaar  15  Aug.  daaraanvol- 
gende, waaronder  de  gevorderd* ƒ  486,45  reeds  waren  begrepen; 
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*A.  zoowel  het  Hof  als  de  Begtb.  hebben  beslist:  'dat  (n  de 
fverwering  van  den  eischer  in  cassatie  eene  geregtelfjke  beken» 
/tenis  lag  opgesloten,  dat  de  schuld  werkelijk  heeft  bestaan, 
# en  die  geregtelfjke  bekentenis,  welke  naar  den  regel  voldoende 
fis  om  eene  condemnatie  uit  te  spreken ,  niet  krachteloos  werd 
'gemaakt  door  de  daaraan  toegevoegde  beweringen,»  (van  de 
ter  handetelling  en  aanneming  van  het  orderbillet)  «omdat  niet 
'was  bewezen,  dat  door  die  ter  handstelling  en  aanneming, de 
'kwijting  der  schnld  was  te  weeg  gebragt;* 

'A.  het  Hof  en  de  Begtb.  op  dien  grond  de  bekentenis  van  den 
eischer  als  eenig  bewijs  aannemende,  den  eisch  hebben  toegeweien; 

'A.  echter  die  bekentenis  niet  op  zich  zelve  staat,  maar 
daarbij  was  aangevoerd  de  daadsaak,  dat  de  verschuldigde 
ƒ486.45  aan  der  verweerders  auteur  was  ter  hand  gesteld  en 
door  dezen  aangenomen  een  accept,  groot/ 7 72. 10,  waaronder 
de  gevorderde  ƒ  486.46  reeds  was  begrepen ; 

*A«  aan  de  woorden,  waarin  de  erkentenis  was  gedaan ,  ook- 
volgens  bet  bestreden  arr.  geen  andere  beteekenis  kan  worden 
gegeven ,  en  geene  andere  door  het  Hof  dan  ook  werkelgk  i$ 
geseven ,  dan  dat  de  schuld  van  /  486.45 ,  door  de  ter  hand- 
stelling en  aanneming  van  het  orderbillet ,  groot  f  7  72. 1 0 ,  reeds - 
was  gekweten  en  die  erkentenis  niet  ten  nadeele  van  den  eischer 
in  cassatie,  zooals  het  Hof  en  de  Begtb.  he6ben  gedaan,  mogt 
worden  gesplitst; 

»A.  zoodanige  splitsing,  volgens  a.  1961  B.-W.,  slechts  mag 
plaats  hebben  in  het  eenige  geval,  dat  de  schuldenaar  bfy  die 
bekentenis  tot  zijne  bevrijding  aanvoert  daadzaken ,  melker  vaUch- 
heid  wordt  bewegen; 

*A.  zoodanig  bewys  niet  alleen  door  de  verweerden  niet  was 
aangeboden,  maar  de  Begtb.  evenmin  als  het  Hof  de  valsohheid 
der  aangevoerde  daadzaken  (de  ter  handstelling  en  aanneming 
van  het  orderbillet  groot  /  772.10,  waaronder  de/ 486. 45  was 
begrepen)  in  facto  als  bewezen  heefi  aangenomen ; 
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*A.  het  Hof,  aannemende,  zooals  bei  by  de  eenige considerans 
doet:  #dat  noch  uit  de  verwering  door  den  app.  in  eersten 
«aanleg,  noch  uit  die  door  hem  in  hooger  beroep  gevoerd, 
«resulteert,  dat  de  beweerde  ter  handstelling  en  aauneuiing  van 
«het  bewuste  orderbillet  de  kwyiing  der  gevorderde  schuld  of 
*eenig  uitstel  van  betaling  hebben  teweeg  ge b ragt,  enz.»  niet 
beslist,  dat  de  aangevoerde  daadzank  (de  ter  handstelling  eo 
aanneming  van  bet  orderbillet)  was  bewezen  te  zyn  onwaar  en 
valsch,  maar  getreden  is  in  eene  regtskundige  waardering  vao 
die  daadzaken ,  en  daardoor  het  Hof  deazeifs  bevoegdheid  is  te 
buiten  gegaan; 

*A.  toch,  zoodra  bet  bewya  der  valschheid  der  aangevoerde 
daadzaak  tot  bevrydiug  niet  was  geleverd  en  door  den  regter 
in  facto  was  aangenomen,  geene  splitsing  van  de  bekentenis, 
door  den  eischer  gedaan,  vermogt  plaats  te  hebben,  eu  bet 
onderzoek ,  of  door  de  aangevoerde  daadzaken  werkelijk  betaling 
of  schuldvernieuwing  heeft  plaats  gehad ,  eerst  dan  zoude  kunnen 
te  pas  komen,  wanneer  de  vordering,  afgescheiden  van  deon- 
splitsbare  bekentenis,  eerst  aliunde  ware  bewezen; 

*A.  dat  dit  blykt  zoowel  uit  de  woorden  als  uit  den  geest 
van  a.  1961  B-W.; 

*A.  die  bekentenis  niet  als  bewijsmiddel  mogt  wórden  aan- 
genomen en  de  vordering  door  niets  wa9  bewezen; 

»A.  alzoo  het  Hof  met  de  Regtb.  het  bestaan  der  valschheid 
der  aangevoerde  daadzaak  in  facto  niet  hebbeude  aangenomen , 
de  erkentenis  splitsende  en  daarop  den  eisch  toewijzende,  hebben 
geschonden  a.  1961  in  verband  met  de  a.  1902  en  1903,  ea 
verkeerd  toegepast  a.  1451  B.-W. ; 

#Zoo  concludeert  P.  J.  v.  d.  Bukgh,  als  proc.  van  den 
eischer  in  cassatie ,  dat  by  arr.  van  den  H.-R.  zal  worden  ver- 
nietigd het  arr.  van  het  Prov.-Oer.  in  N.-brabant  op  21  Mrt 
1871  tusschen  partijen  gewezen,  alsmede  het  vonnis  van  de 
Arr.-R.    te    Breda   van    2    Attg,    1870,    en,    op    nieuw    regl- 
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doende»  alsnog  de  verweerders  zal  verklaren  niet-ont  van  keiijk 
in  de  bij  exploit  van  14  Mei  1870  ingestelde  vordering,  en  hen 
tal  veroordeel  en  in  de  kosten,  zoo  in  eersten  aanleg,  booger 
beroep  ais  in  cassatie  gevallen.* 

Voor  de  verweerders  in  deze  conclusie  genomen: 

*A.  de  eischer  in  cassatie  met  zyn  huisgezin  en  goed  het 
land  heeft  verlaten,  zoo  hebben  de  verweerders  in  cassatie 
gemeend ,  om  verdere  kosten  te  vermijden ,  hunne  zaak  niet  voor 
den  H.-R;  te  moeten  doen  bepleiten ,  maar  zullen  zich  tevreden 
stellen  met  de  hunnerzijds  beteekende  memorie  van  antwoord 
in  deze  conclusie  nader  toegelicht ; 

*A.  de  verweerders  in  cassatie  hunne  conclusie  hebben  ge- 
splitst in  een  principale  en  subsidiaire  conclusie; 

»A.  wat  aangaat  de  principale  conclusie,  dat  het  den  H.-R. 
moge  behagen  de  voorziening  in  cassatie  te  verwerpen  met  ver- 
oordeeling   van    den  eischer  in  de  kosten  in  cassatie  gevallen; 

#A.  de  eischer  in  cassatie  beweert,  dat  a.  1961  in  verband 
met  de  a.  1902  en  1903  B.-W.  is  geschonden ,  en  data.  1451 
B.-W.  verkeerd  is  toegepast,  doordien  de  Begtb.  en  het  Hof 
zijne  bekentenis  hebben  gesplitst; 

*A.  echter  die  bekentenis  niet  behoefde  gesplitst  te  worden , 
daar,  door  die  bekentenis  in  haar  geheel  te  nemen,  teel  bleek 
dat  de  oorspronkelijk  gedaagde  en  app.,  nu  eischer  in  cassatie  t 
het  gevraagde  schuldig  was,  maar  niet,  door  de  opgenoemde 
en  bij  de  bekentenis  gevoegde  daadzaken ,  dat  de  betaling  dier  ge- 
vraagde som  was  verschoven  of  de  betaling  zelve  had  plaats  gehad ; 

*A.  toch  door  de  middelen  op  te  geven,  waardoor  men  denkt  een 
uitstel  van  betaling  of  de  betaling  zelve  te  hebben  te  weeg 
gebra<rt,  men  ook  natuurlijk  die  middelen  aan  het  oordeel  van 
den  regter  onderwerpt  en  men  zich  dus  niet  kan  beklagen  als 
de  regter,  na  gedaan  onderzoek,  uitmaakt,  dat  de  opgegeven 
middelen  geene  betaling ,  ja  zelfs  geen  uitstel  van  betaling  kunnen 
te  weeg  brengen; 
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*A.  deze  leer  ook  implieile  erkend  it  door  een  arr.  vanden 
H.-R.  van  18  Apr.  1870  en  explicite  door  twee  recente  reg- 
terlyke  uitspraken,  bij  name  een  vonnis  van  de  Arr.-R.  te 
Assen  van  8  Mei  1869  en  door  een  arr.  van  het  Prov.-Ger. 
in  Drenthe  van  89  Jan.  1870  {W.  v.  k.  E.  n9  8868); 

*A.  dus  de  refter  in  eersten  aanleg  én  hooger  beroep  de 
bekentenis  niet  uit  haar  geheel  heeft  gerokt,  maar  daarentegen 
die  bekentenis  in  haar  geheel  heeft  aangenomen,  daar  die  be- 
kentenis niet  krachteloos  werd  gemaakt  door  de  daaraan  toe* 
gevoegde  beweringen,  maar  integendeel  hare  geheelc  kracht 
behield; 

#  A.  het  Hof,  volgens  de  wet ,  en  ook ,  volgens  de  eigene  be- 
kentenis van  party,  de  bekentenis  had  mogen  splitsen,  indien 
deze  splitsing  haren  grond  vond  in  de  val  ach  hei  d  der  aan  dk 
bekentenis  toegevoegde  daadaaken,  en  nu,  aangenomen  dan 
eens  dat  het  Hof  de  bekentenis  heeft  gesplitst,  dan  mogt  hij 
dat  doen; 

*A.  toch  bij  een  arr.  van  den  H.-B.  van  19  Juafj  1868 
(v.  d.  Hon.,  B.-R ,  XXXII,  485)  is  aangenomen,  dat  de  splitsing 
eener  bekentenis,  die  haren  grond  vindt  in  de  valschbeid  eeoer 
bijgevoegde  omstandigheid,  by  a.  1961,  8*  lid,  B.-W.  is  toe- 
gelaten, en  volgens  dien  regel  handelde  het  Hof  in  zijne  over*. 
qnoad  Jus; 

»A.  toch,  volgens  b.  1451  B.-W.  schuldvernieuwing  niet 
mag  verondersteld  worden ,  maar  de  wil  om  dezelve  daar  te 
stellen,  duidelijk  uit  de  acte  moet  blijken;  zoolang  dus  He  wil 
om  schuldvernieuwing  daar  te  stellen  niet  duidelijk  uit  desete 
bleek  (en  van  dat  bhjjk  was  ten  prooesse,  volgens  de, feitelijke 
beslissing  van  het  Hof,  geen  sprake)  mogt  het  Hof,  volgens 
de  wet,  geen  schuldvernieuwing  veronderstellen,  en  moest  het 
Hof  de  beweringen  (waarvan  volgens  's  Hofs  beslissing  de  strek- 
king was  om  eéne  schuldvernieuwing  daar  te  stellen)  voor  valsch, 
dat  is,  voor  onwaarachtig  houden  zoolang  niet  uit  deactedai- 
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delgk  de  wil  bleek  om  die  schuldvernieuwing  dnar  te  stellen 
(zie  over  de  gelijkstelling  yen  valsch  en  onwaarachtig  in  a. 
1961  B.-W.  een  arir.  van  den  H.-R.  van  8  Jan.  1867 ,  ▼.  J>.  Hwr; 
B.-R.  XXXI,  29,  regel  8); 

*A.  dus  de  valsch  beid  der  aan  dr  bekentenis  bijgevoegde 
daadzaken  niet  behoefde  bewezen  te  worden  door  de  party, 
die  zich  op  de  bekentenis  beriep,  daar  de  strekking  en  het 
effect,  dat  men  met  die  daadzaken  beoogde  of  dacht  tot  stand 
te  brengen ,  uit  eiob  zei  ven  onwaarachtig  of  valsch  waren ; 

'A.  hieruit  ook  zonneklaar  resulteert,  dat  a.  1461  door  het 
Hof  niet  verkeerdelijk  is  toegepast; 

'A. ,'wat  nu  aangaat  de  subsidiaire  conclusie:  'indien  onver* 
'hoopt  de  H.-R.  het  aangevoerde  middel  van  cassatie  mogt 
*aauuemen,  dat  alsdan  de  H.-R,  op  nieuw  regtdoende,  als* 
«nog  aan  de  oorspronkelijke  eischers,  later  geintimeerden,  en 
«thans  verweerder*  in  cassatie,  hanue,  voor  zoover  noodig ,  m 
'eersten  aanleg,  maar  vooral  hunne  in  hooger  beroep  genomen 
«conclusien  moge  toewijzen  op  de  in  eersten  aanleg  en  in  hooger 
'beroep  van  emplooi  gemaakte  en  hierboven  omschreven  gronden^ 
'of  wel  op  andere  regtsgronden,  met  vetoordeeling  van  den 
'eischer  in  cassatie,  oorspronkelijk  gedaagde  en  later  appellant^ 
'in  alle  kosten,  schade  en  interessen,  waartoe  hg  regtene  kan 
«veroordeeld  worden; 

* A.  de  genttimeerden ,  na  verweerder  in  Cassatie,  steeds  aan 
den  app. ,  nu  eischer  in  cassatie,  sijue  bevoegdheid  hebben  be« 
twist  om  in  hooger  beroep  een  nieuwen  weer  •  van  regtèn  te 
gebruiken,  die  geene  verdediging  ten  principale  behelst; 

»A.  a.  848,  2'  lid,  B.-R. ,  den  oorapron kei  ijken  verweerder 
wel  toestaat  'om  in  hooger  beroep  nieuwe  weren  van  regten 
in  te  brengen,  mits  dezelve  éene  verdediging  ten  principale 
opleveren  en  niet  in  bet  geding  ter  eerste  instantie  fcyn  gedekt; 
•A.  de  Regtb.  de  exceptievê  verwering  van  den  oorapronke* 
lijken   gedaagde,    nn  eisober  in  cassatie,  verwierp  *  en  by,  in 
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hooger  beroep  komende,  by  die  exceptie  voegde  en  in  facto 
•telde :  »dat  vaa  de  tij  He  des  eiscbers  werkelijk  met  de  betaling  op 
#het  in  het  orderbillet  bepaalde  tijdstip  is  genoegen  genomen ;» 

#A.  hy  dns  in  hooger  beroep  de  in  eersten  aanleg  gebruikte 
düatoire  exceptie  wederom  gebruikte,  maar  met  de  bovenge- 
noemde zoo  gewigtige  nieuwe  by  voeging,  dat  die  exceptie  een 
geheel  ander  effect  zoude  hebben  voort gebragt ; 

#A.  toch  uit  de  overw»  van  den  eersten  regter  blykt,  dat, 
als  de  oorspronkelijk  gedaagde  by  zyn  exoeptieve  verwering 
in  eersten  aanleg  datgene  gevoegd  had ,  hetgeen  by  er  (na  van 
den  eersten  regter  vernomen  te  hebben  wat  aan  zijne  defensie 
ontbrak)  als  eischer  in  hooger  beroep  by  voegde , sijne  uitspraak 
anders  ware  geweest,  en  wel  ten  voordeele  van  den  oonsproo- 
kelyk  gedaagde; 

#A*  dus  die  byvoeging  in  hooger  beroep  niet  enkel  eene 
verduidelijking  der  exceptie  op  het  oog  had ,  maar  daarentegen 
die  exceptie  veranderde  in  een  nieuwen  weer  van  regten,  die 
eene  andere  beslissing  van  den  eersten  regter  zoude  hebben 
uitgelokt; 

»A.  die  verwering  bestond  in  eene  dilatoire  exceptie ,  ten  doel 
hebbende  eene  niet-ontvankelyk-verklaring ,  eene  verschuiving 
èer  ingestelde  actie,  maar  nimmer  of  nooit  in  eene  verdediging 
ten  principale; 

*A«,  eooals  de  Adv.-G.  Geegory  zegt,  in  eene  zijner  hoogst 
merkwaardige  conclnsien  bij  v.  d.  Hon.,  B.-R.  XXVII,  321 
m  fi*et  een  weer  van  regten  dan  alleen  eene  verdediging  ten 
principale  oplevert,  wanneer  het  de  strekking  heeft  om  dein- 
gestelde  regtsvordering  finaal  te  doen  afwyaei»; 

#A.  de  gebruikte  exceptie  in  hooger  beroep  hoogstens  was 
eene  exceptie  peremptoire  de  Pinetance;  voor  'toogenblik  kon 
daarmede  de  actie  vermeden  worden,  maar  de  eischer  behield 
het  regt  diezelfde  vordering  andermaal  in  te  stellen,  maar 
nimmer  of  nooit  eene  exceptie  peremptoire  du  fond; 
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*Zoo  concludeert  Mr.  J.  H.  G.  Lisman  ,  als  proc.  der  ver- 
weerders in  cassatie,  dat  bet  den  H.-R.  moge  behagen  de 
voorziening  in  cassatie  te  verwerpen ,  met  veroordeeling  van  den 
eiseber  in  de  kosten  in  cassatie  gevallen ;  en  subsidiair:  indien 
onverhoopt  de  H.-R.  het  aangevoerde  middel  van  eaêsatie  mogt 
aannemen,  dat  alsdan  de  H.-R.,  op  nieuw  regtdoende,  Blsnog 
aan  de  oorspronkelijke  eisohers,  later  geintimeerden  en  thans 
verweerders  in  cassatie ,  hunne  zoover  noodig  in  eersten  aanleg 
maar  vooral  hunne  in  hooger  beroep  genomen  conclusien  moge 
toewyzen  op  de  in  eersten  aanleg  en  in  hooger  beroep  van 
emplooi  gemaakte  en  hierboven  omschrevene  gronden  of  wel  op 
andere  regtsgronden,  met  veroordeeling  van  den  eischer  in  cassatie* 
oorspronkelijk  gedaagde  en  later  app.,  in  alle  kosten,  schaden 
en  interessen,  waartoe  hy  regtens  kan  veroordeeld  worden.* 

Voor  den  Proc.-G.  heeft  de  Adv.-G.  Kabsbbooii  in  deze  de 
volgende  conclusie  genomen: 

»De  geëerde  pleiter  van  eisch  zeide  kort  te  sullen  wezen  in 
de  adstructie  van  het  door  zijn  cliënt  beweerde;  ik  geloof  nog 
korter  te  kunnen  zyn  in  de  uiteenzetting  der  gronden,  waarop 
mijne  conclusie  rust,  dan  de  pleiter  in  zyn  betoog. 

«Het  eenige  middel \  in  deze  voorgesteld,  heet:  tefhending  van 
a.  1961  in  verband  met  a.  1902  en  1903,  en  verkeerde  toe* 
passing  van  a.  1451,  allen  B-W.,  doordien  het  Hof,  met  de 
Regtb.  als  bewijsmiddel  aannemende  de  geregtelyke  bekentenis, 
die  bekentenis  ten  nadeele  van  den  eischer  heeft  gesplitst,  zonder 
dat  het  was  bewezen,  of  als  bewezeo  is  aangenomen,  dat  de 
daadzaak,  door  den  eiseber  tot  zyne  bevryding  aangevoerd, 
valsch  was,  en  alzoo  eene  veroordeeling  tot  betaling  heeft  uit- 
gesproken, zonder  dat  de  vordering  was  bewezen. 

'Ik  begin  met  a.  1451  B.-W.;  dit  is  niet  toegepast ,  althans 
het  wordt  niet  genoemd  in  bet  bestreden  arr.,  het  kan  dus  niet 
wel  verkeerd  zyn  toegepast;  maar  heeft  het  Hof  dan  welligt 
eene  stelling   aaugenomen,  in  stryd  met  dit  a.P  Schending,  ia 
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niet  beweerd,  en  als  men  het  middel  zelf  beschouwt»  gelgk  het 
is  geformuleerd,  kan  niets  daaraan  doen  denken;  het  spreekt 
van  niets  dan  van  eene  ongeoorloofde  splitsing  eener  bekentenis, 
als  bewijsmiddel.  Volgens  de  toelichting  is  bedoeld  de  eeirige 
overw*  in  regten ,  voor  zoover  daarbij  is  verkondigd ,  dat  eene 
vernieuwing  van  schuld  niet  mag  worden  ondersteld,  maar  de 
wil  om  die  tot  stand  te  brengen  duidelijk  uit  de  akte  moet 
blijken;  maar  dit  is  betzelfde  wat  uitdrukkelijk  oy  de  wet,  in 
a.  1451  B.-W.,  is  uitgedrukt,  en  de  geachte  spreker  zeide  by 
pleidooi  dit  dan  ook  volkomen  toe  te  stemmen.  Er  /kan  dos 
daarom  geene  sprake  zgn  van  verkeerde  toepassing  of  schending 
van  dit  a. 

*Keeren  wij  nu  naar  het  middel  terug,  waardoor  sou  Rijn 
geschonden  a.  1961  in  verbaud  met  a.  1902  en  1908  B.-W. 
Dat  middel  sou  gegrond  kunnen  sgu ,  indien  de  spreker  bet  arr. 
juist  had  opgevat,  maar  dit  komt  mg  voor  niet  het  geval  te 
syn.  Omtrent  de  opvatting  van  a.  1961  B.-W.  in  hei  algemeen 
kannen  worden  vergeleken,  als  uw  jongste,  uitspraak,  nw  arr. 
van  14  Apr.  1870  {Liegt*  pr.  XOIV,  334;  v.  d.  Hon.,  £.-£, 
XXXIV,  401)  en  de  in  mijne  conclusie  aldaar  aangehaalde 
vroegere  arrB  en  literatuur,  waarmede  nog  kan  worden  verge- 
leken bet  arr.  van  18  Febr.  1870  {Regtspr.,  I.  c,  164;  v. 
j>.  Hou.,  I.  c,  276). 

*Maar  in  ca$u  is  de  bekentenis  niet  getplitêt.  In  eersten 
aanleg  bad  de  eischer  in  cassatie  op  de  vordering  tot  betaling 
van  ƒ  486.46 ,  voor  opbrengst  van  door  hem  als  deurwaarder 
verkochte  goederen,  eenvoudig  geantwoord:  dat  hg.  Aan  den 
toenmaltgen  eischer  had  ter  haodgesteld  een  order  billet,  groot 
f  772.10,  betaalbaar  15  Aog.  jL,  en  dat  onder  deze  som  het 
gevraagde  bedrag  was  begrepen.  In  hooger  beroep  voegde  de 
etsoher  in  cassatie  daaraan  toe:  »dat  van  zijde  des  eisenere 
0 werkelijk  met  de  betaling  op  het  in  het  orderbillet  bepaalde 
#tydat4p  is  aAnoegen  genomen.*  Het  bestreden  arr. ,  in  het  midden 
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latende  of  de  schuldenaar  bevoegd  was  om  die  bijvoeging  in 
hooger  beroep  alsnog  bij  te  brengen  (als  zijnde  beweerd ,  dat 
deze  niet  bevatte  eene  verdediging:  ten  principale),  beslikte  dat 
die  bijvoeging  niet  kon  baten,  vermits  toch  de  beweerde  ter 
handetelling  en  aanneming  eene  vernieuwing  van  schuld  in  zich 
sou  sluiten  *  welke  niet  mag  worden  verondersteld,  maar 
«waarvan  de  wil  om  die  tot  stand  te  brengen,  duidelijk  uit 
*de  akte  moet  blyken,  en  dat  van  dit  blijk  in  casu  geene 
«sprake  is.*  En  in  de  daad  sou  dan  een  wisseisohuld  in  de 
plaats  van  de  schuld  uit  vroegere  verbindtenis  van  anderen  aard 
zijn  in  de  plaats  gesteld.  De  regier  heeft  dus  niet  gesplitst ;  niet 
een  deel  van  het  beweerde  als  erkend  aangenomen ,  en  een  deel 
verworpen;  maar  hij  zegt:  als  bewezen  moet  worden  aangeno- 
men een  beweren,  dat  gy  de  schuld  hebt  erkend  en  evenzeer, 
dat  er  later  een  orderbillet  is  verstrekt  en  (mogt  de  bijvoeging 
in  hooger  beroep  geldig  zyn)  ook  door  party  aangenomen. 
Daarover  kunnen  dus  partyen  geacht  worden  het  eens  te  zijn; 
maar  het  regtsgevolg,  dat  gy  aan  die  positiven  verbindt,  is 
onjuist,  is  onregtskundig.  Om  de  nieuwere  in  de  plaats  der 
oudere  verbindtenis  te  doen  treden,  hadt  gy  tevens  moeten  stellen, 
dat  uit  de  akte,  het  orderbillet,  duidelyk  bleek  de  wil  om  de 
schuld  te  vernieuwen,  en  daarvan  is  in  casu  geen  sprake;  bet 
blijkt  niet  en  is  zelfs  niet  gesteld.  Wij  hebben  hier  te  doen 
met  de  juridieke  appreciatie  van  de  gestelde  en  erkende  feiten. 
Al  neem  ik,  zegt  de  regter,  bet  erkende  feit  aan,  met  al  wat 
gij  daaraan  toevoegt,  dan  volgt  Jnridiee  daaruit  alleen,  dat  gQ 
de  schuld  hebt  erkend,  niet  dat  die  door  latere  schuld verntett* 
wing  is  te  niet  gegaan.  A.  1961  fi.-W. ,  slaat  op  feiten  of ,  wil 
men,  op  het  bewijs  van  feiten,  maar  niet  op  bijgevoegde  regts- 
gevolgen.  In  de  appreciatie  daarvan*  mits,  gelijk  in  caen  op 
goede  regtsgronden ,  (gelijk  de  eischer  in  cassatie  erkende)  blyft 
de  regter  vrij ,  en  men  kan  in  dergelijk  geval  wel  beweren ,  dat 
de  regter  door  die  regtsgronden  eenig  a.  der  wet  heeft  geschon- 
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den,  maar  niet,  dat  hij  eene  bekenieniê  heeft  gesplitst,  welke 
hy  in  haar  geheel  aannam  of  ala  bewezen  onderstelde.  Als  er 
gedagvaard  was  tot  terugbetaling  van  zekere  som,  en  men 
erkende  dit,  met  de  bijvoeging,  dat  men  die  som  had  terug- 
betaald, bijv.  aan  een  derde,  dan  is  er  geene  splitsing 
van  bekentenis,  als  de  reuter  dit  alles  aannemende,  beslist.* 
Daaruit  volgt  wel ,  dat  er  schuld  was ,  maar  niet  dat  er  valide 
kwgting  bestond  tevens,  daar  gij  niet  beweert  noch  bewast ,  dat 
betaling  aan  dien  persoon ,  hetzij  tengevolge  van  in-de-plaats-stel- 
ling,  hetzij  van  lastgeving  of  andersins  heeft  plaats  gehad. 

#De  wetgever  die  aan  vahche,  d.  i.  onware  (*)  feiten  niet  gehecht 
heeft  willen  zien,  maar  zoodanige  splitsing  tegen  den  aanvoerder 
van  dergelijke  feiten  wil  doen  gelden,  kan  niet  geacht  worden 
te  hebben  gewild,  dat  eene  kwyting  of  bevryding  zou  moeten 
worden  aangenomen,  tengevolge  van  annexatie,  welke  in  strijd 
met  de  wet  «oude  zijn. 

#Ik  meen  alzoo ,  dat  de  voorziening  in  cassatie  niet  is  gegrond , 
en  heb  de  eer  te  concluderen  tot  hare  verwerping ,  met  veroor- 
deeling van  den  req.  in  de  kosten.' 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van,  em\ 

«O. ,  dat  als  éénig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld  :  schen- 
ding van  a.  1961,  in  verband  met  de  a.  1902  en  1903,  en 
verkeerde  toepassing  van  a.  1451  B.-W.,  doordien  het  Hof, 
met  de  Begtb.  als  bewysmiddel  aannemende  de  geregtelijke 
bekentenis ,  deze  ten  nadeele  van  den  eischer  heeft  gesplitst, 
tonder  dat  het  was  bewesen  of  als  bewezen  is  aangenomen, 
dat  de  daadsaak,  door  den  eischer  tot  zijne  bevrijding  aange- 
voerd, valsch  was,  en  alzoo  eene  veroordeeling  tot  betaling 
heeft  uitgesproken,  zonder  dat  de  vordering  was  bewesen; 

'O.,    dat    dit  middel  berust  op  de  stelling,  dat  by  het  be- 


(*)  Zie  het  srr.  van  8  Jan.  1867  sub  8o  (v.  d.  How.,  B.-R.  XXXI, 
28)  en  dat  van  19  Juny  1868,  (ook  alleen  bij  v.  d.  Hon.,  tf.-5.XXXH 
485),  WW.  no  3019. 
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klaagde  arr.  tonde  zijn  aangenomen  de  splitsing  eener  beken- 
tenis; dat  echter  zoodanige  splitsing  daarbij  niet  beeft  plaats 
gehad ; 

«O.  toch,  dat,  volgens  het  beklaagde  arr.,  feitelijk  vast- 
staat, dat  de  eischer  in  cassatie  geregtelijk  heeft  bekend,  dat 
werkelyk  heeft  bestaan  de  door  den  auteur  der  verweerders 
van  hein  opgevorderde  schuld;  doch  dat  hg  by  die  bekentenis 
heeft  gevoegd,  dat  by  aan  den  oorspronkelykeu  scbuldeischer 
had  ter  hand  gesteld  een  orderbiljet,  zijnde  onder  de  daarin 
uitgedrukte  som  het  gevorderde  bedrag  begrepen,  zoodat  daar* 
mede  was  vervallen  de  bevoegdheid  dit  bedrag  alsnog  op  te 
vorderen ;  en  dat  derhalve  het  Hof  feitelijk  heeft  aangenomen , 
zoowel  de  voormelde  bekentenis  als  de  daaraan  toegevoegde 
bewering; 

«O.  echter,  dat  het  tevens  regtsknndig  heeft  beslist,  dat  de 
beweerde  ter- hand -steil  ing  en  aanneming  van  het  order  biljet 
de  kwijting  der  gevorderde  schuld  niet  heeft  te  weeg  gebragt , 
vermits  eene  dergelijke  strekking  daaraan  toe  te  kennen  in 
zich  zoude  sluiten  eene  vernieuwing  van  schuld,  welke  niet 
mag  worden  verondersteld,  maar  waarvau  de  wil  om  die  tot 
stand  te  brengen  duidelijk  uit  de  acte  moet  blykeu;  doch  dat 
van  dit  blyk  in  catu  geen  sprake  is,  en  dat  dus  de  app. , 
thans  eischer  in  cassatie ,  in  zrjne  verwering  is  ongegrond ;  dat 
daaruit  volgt,  dat  het  Hof,  zonder  splitsing  der  bekentenis 
en  met  feitelijke  aanneming  van  het  daaraan  toegevoegde,  bij 
de  regtskundige  appreciatie  dier  toevoeging,  deze  heeft  ge- 
oordeeld als  niet  kunnende  daarstellen  bevrijding  der  bekende 
schuld;  en  dat  tegen  deze  regtskundige  beoordeeling  niet  ie 
gerigt  het  middel  van  cassatie; 

«O.,  dat  aldus  dit  middel  is  ongegrond; 

«Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  den  eischer  in  de  kosten. » 
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No  1340.  —  Arrest  van  10  Nov.  1871. 

(A.  1650  B.-W.  io  verband  met  a.  16  f  65  ven  het  onderwerpelijk 
bestek    van    aanneming    en  f  449  en  450  der  Algemeens  Voorwaarden.) 

Waren  de  eisohers  bevoegd  de  hun  verschuldigde  betaling  in 
r  eg  ten  te  vorderen?  —  Ja. 

Wa*  hunne  vordering  nut- ontvankelijk  vooralsnog ,  wegen 
het  nog  niet  opleveren  der  tee  kening  en  y  bedoeld  bij  a.  23 
van  het  bestek  van  aanneming?  —  Neen. 

Zijn  de  Hschers ,  als  getreden  in  de  plaats  der  borgen , 
alleen  gehouden  tot  nakoming  van  al  de  door  den  aan- 
nemer trij  de  overeenkomst  aangegane  ver plig tingen ,  maar 
geenszins  tot  vergoeding  van  daaraan  geheel  vreemde,  be- 
weerde onregtmaiige  daden  van  den  aannemer  of  de  cu- 
rators in  gijn  faillissement?  —  Ja. 

De  onderhavige  vordering  strekt  tot  de  afbetaling  door  den 
8taat  aan  in  de  plaats  der  oorspronkelijke  aannemers  getreden 
regtverk rijgenden,  het  handelshuis  K.  en  O  te  's  Graven hage, 
van  den  laatsten  termijn  der  aannemingsom  wegens  het  werk 
(Bestek  n°  310  Slaatsspoorwegen) :  "het  bouwen  van  de  laod- 
«hoofden  èn  pijlers  en  het  maken  van  bijkomende  werken  voor 
vde  brug  over  de  rivier  de  Maas,  bij  Crèvecoeur*  (aanbeste- 
ding van  o  Sept.  1867). 

Door  den  gedaagde  was  beweerd:  dat  zekere  naar  §  23  van 
het    Bestek    (*)    vereischte    teekeuingen  nog  niet  zijn  bezorgd 


(*)  Deze  $  23  luidt: 

«Alle  v\ erken,  in  dit  bestek  opgegeven,  worden  volgens  de  goedge- 
keurde eu  gewaarmerkte  teekeaingen  gemaakt, 

„Voor  het  maken  van  de  bij  de  uitvoering  noodige  detailteekeningen, 
en  voor  het  uitslaan,  —  worden,  terstond  na  de  goedkeuring  der  aan- 
besteding, door  den  aannemer  bekwame  personen,  ten  genoegen  vanden 
opzigthebbenden  ingenieur,   beschikbaar  gesteld. 

„Zoodra  de  teekeningen  de  goedkeuring  van  den  eerstaanwezend  is* 
genienr  hebben  erlangd,  moet  het  werk  er  stiptehjk  naar  worden 
uitgevoerd. 

„Door  den  opzigthebbenden  ingenieur  zal  worden  opgegeven  hoeveel 
exemplareu  van  iedere  teekening  en  op  welke  grootte  zij  gemaakt  moeten 
worden. 
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aan  den  aanbesteder  en  dien  ten  gevolge  de  betaling  van  den 
geëischten  onderhoudatermijn  nog  niet  door  de  eisehende  firma 
hu  worden  gevorderd ,  noch  in  facto  noch  in  jure  proef  hou* 
deud  zal  worden  bevonden. » 

Peze  heeft  daarop  doen  antwoorden: 

'dat  <ie  eisehende  finua  voldoende  kan  aantoonen  dat,  hoe 
het  ook  met  die  teekeningen  sta  geschapen,  die,  noch  bg  het 
expireren  van  den  onderhou,dstermyn  noch  tijdens  de  dagvaarding 
bezwaar  opleverden  om  aan  de  eisehende  firma  den  4<>a  bèta* 
liugstermyn  te  valideren;  doch  de  eenige  reden  van  niet-uit- 
betaling  en  het  eenige  verschil,  hetwelk  tot  niet-betaling  door 
en  dien  ten  gevolge  tot  dagvaarding  van  den  Staat  aanleiding 
heeft  gegeven,  is  geweest  de  eisch,  dat  de  eisehende  firma  zich 
f  1880. —  voor  de  ten  processe  door  den  Staat  geventileerde 
atortsteenquaestie  zou  laten  aftrekken; 

'dat  dit  blijkt  uit  het  onderling  verband  der  volgende,  ten 
deze  uitdrukkelijk  ten  fine  van  erkentenis  of  ontkentenia  ger 
poseerde  feiteu : 

1°  dat  onmiddellijk  na  het  verstreken  van  den  ouderhouds* 
terrayn  (en  wel  in.de  tweede  helft  vau  Aug.  1870)  het  lid  der 
eischeuda  firma  J.  A.  K.  zich  naar  het  werk  heeft  l>egeven , 
teu  einde,  zoo  mogelijk,  met  de  directie  zelve  alle  moeijelijk- 
heden  uit  den  weg  te  ruimen,  en  hem  alstoeu  in  het  spoor weg- 


„Geen  afwijking  enz. 

„De   aannemer    draagt    sorg,    dat    nette    teekeningen    van   de   komt* 
werken    met    al  de  détails,  den  eeretaan wetend  ingenieur,  volgent  diens 

i 

voorschriften,  in  drievoud  ter  hand  worden  gesteld. 

„Op  aansehryving  van  den  eerstaan wetend  ingenieur  moet  de  aan- 
nemer op  vijf  venohüieode  tijdstippen,  ter  beschikking  der  direetie 
stellen  een  photograaf,  voorzien  van  al  de  toestellen  welke  noodig  tgn- 
om  eene  naanwkenrige  photographie  te  maken  van  den  stand  der  werken ; 
hij  levert  daarvan  telkens  twee  honderd  (1)  gepaotographeerde  exem- 
plaren, in  den  door  den  eerstaanwezend  ingenieur  voor  te  sebrgven 
vorm.'* 
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station  te  Hedel  ter  teeken  ing  in  duplo  ie  voorgelegd  een  staat 
van  minder  werk,  gedateerd  Brapel  1  Aug.  1870 f  waarop  in 
mindering  van  den  te  ontvangen  40»  betalingster myn  niets  an- 
ders voorkwam  dan  230  last  stortsteen  ad/6. —  en  ƒ  400  wegens 
niet  genomen  proeven  ingevolge  §  70  (*),  alsmede  eene  declaratie, 

volgens  welke  aan  de  eischende  firma  voor  den  (nu  in  regten 
gevorderden)  40*  termijn  com  pet  eren  sou  ƒ  14750.50,  alleen 
verminderd  met  het  bedrag  ad/  1780. —  van  bovenvermelden 
staat  van  minder  werk;  dat  genoemde  beer  J.  A.  K.  de  tee- 
kening  dier  (thans  geproduceerde)  betalingstukken  heeft  ge- 
weigerd ,  en  wel  op  dezen  ééuigen ,  uitdrukkelijk  kenbaar  ge- 
maakten  grond,  dat  ten  onregte  van  zijn  handelshuis  werd 
verlangd  berusting  in  eene  mindere  ontvangst  van  / 1380 
wegens  den  stort  steen; 

*2o   dat    onmiddellijk  na  de  dagvaarding  en  de  daarop  van 

wege   den    Staat   gedane   procureur  stelling    aan    de   eischende 

* 

firma  ter  teeken  ing  is  toegezonden  de  (reeds  sub  n°  8  gepro- 
duceerde) staat  van  minder  werk  (alleen  bevattende  ƒ  400 
wegens  niet  genomen  proeven)  met  begeleidenden  brief  d<L 
5  Oct  1870,  van  wege  de  directie,  en  die  toezending  heeft 
gemotiveerd  «ene  démarche  van  wege  de  eischende  firma  bij 
des  gedaagden  procureur,  om  te  vernemen,  of  de  daarin  op- 
gesloten  afstand    van    het    éétiige  in  Augustus  bestaande  ver- 


{*)  Deze  f  70  luidt: 

„De  aannemer  stelt  tot  het  nemen  van  proeven,  over  sterkte,  ver* 
stee  ai  ugs  vermogen  eus. ,  de  uoodige  hoeveelheid  van  elke  bouwstof,  die 
hij  bezigt,  ter  beschikking  vso  deu  opsigthebbendeu  ingenieur,  beneven» 
de  verdere  hulpmiddelen,  manschappen  enz.,  welke  tot  het  nemeu  der 
proeven  vrreiseht  worden.  Wanneer  met  dit  een  en  ander  meer  du 
duizend  gnlden  mogt  gemoeid  ziju,  wordt  het  meerdere  dan  die  som, 
volgens  tarief,  met  den  aannemer  verrekend.  Daarenb  >veo  rigt  hij  tot 
het  nemen  dier  proeven  in  een  der  kalkloodseo  een*  vertrek  iu,  tot  ge* 
nocgen  van  den  opzigthebbeuden  ingenieur." 
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schilpunt    (de   stortsteen-aftrekking)    met    lich   bragt  toegeven 
aan  den   iugesteiden  eisch; 

»dat,  wanneer   op   grood  van  deze  poaita  en  van  eene  ver* 
gelgking    der    daarbg    aangehaalde,    fan   gedaagde  afkomstige 
schrifturen,    moet   vaststaan  —  gelgk  der  eisclieutle  firma  on- 
betwistbaar voorkomt,  doeh  waaromtrent  ag  ambtshalve  opleg- 
ging van  een  suppletoir  getuigenbewys  maglgden,-—  dat  alleen 
het  verschil  over  den  stortsteen  aanleiding  aan  den  Staat  heeft 
gegeven    tot   zgne  weigering  om  den  onderhoudstermgn  uit  te' 
betalen  en,  als  gevolg  dier  weigering,  tot  bet  tegenwoordig  ge* 
ding,  daaruit    noodwendig  voortvloeit,  dat  de  Staat,  al  badde 
hij  ter  zake  van  bij  (  23  bedoelde  teeken ingen  een  regtsgrond 
ooi  het  uitbetalen  van  den  onderhoudstermgn  te  weigeren ,  «tV« 
lualüer  van  alle  beroep  op<§  23  tegen  die  uitbetaling  afstand 
heeft  gedaan; 

«dat  de  eischende  firma  vermeent  aan  het  beroep  op  dien 
afstand  reóue  et  factie  genoeg  te  hebben,  doch  in  staat  en' 
bereid  is  om,  indien  de  H.-R.  het  bewijs  van  uitdrukkelgken 
afstand  noodig  mogt  achten  tot  toewgzing  der  vordering ,  zoo- 
danige  aanvulling    van    bewgs    door    een    getuigenverhoor    te 

■ 

levtreu ; 

'dat  echter  ook  in  jure  het  beroep  op  §  23  niet  kan  op- 
gaan, en  zulks  alreeds  blijkt  uit  des  gedaagdes  eigen  aan- 
haling van  §  450  der  Alg.  Voorwaarden:  (•)  vermits,  indien 
werkelijk  de  daar  bedoelde  korting  wegens  nalatigheid  in  het 
uakomcn     van    §    23    Beêtek    ware    beloopen    (gelijk    bg    een 


(*)  Ue*e  f  4(0  luitlt: 

.  Nalatigheid  in  het  nakomen  der  bepalingen  van  het  èeitek.  Eene  korting 
▼in  tien  tot  honderd  galden  kan  op  de  aannemingsom  worden  toege- 
past, wegens  nalatigheid  in  het  nakomen  der  bepalingen  van  het  bestek, 
of  ?«n  deze  voorwaarden  en  de  » aaruit  voortvloeiende  orders.    ' 

Bij  de  iusendiug  van  hei  certificaat  wordt  de  reden  opgegeven  die  tot 
de  koning  aanleiding  gaf. 

Burg.  Regt  enz.  XXXVI.  13 
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schriftuur  va©  3  ïebr,  J),  motet  beweerd)  die  korting  teer 
teker  sou  gyn  toegepast  t  en  van  zoodanig  korttngaregt  blyk 
voorhanden  aoa  zyn  in  de  dezerzgda  geproduceerde  van  den 
Staat  af kojneiige  betalingstukkeo ; 

-  #dftt  alaoo  de  dezerzgda  uitdrukkelijk  geposeerde  niet-toe- 
paa&iug  dier  nu  ingeroepen  paragraaf  in  jnre  evenzeer  bewjjst 
legen  bet  austenu  van  den  Staat,  al»  in  facto  bevealigt,  dit, 
aj  bedde  de  Staat  ter  zake  ven  by  a.  43  bedoelde  teekeniogen 
een  regtsgroad  onv  heit  uitbetalen  van  den  onderhottdsteriDya 
te  weigeren  9  gedaagde  nirtnaliiar  van  alle  beroep  op  {  23  tegen 
die  uitbetaling  afstand  heeft  gedaan; 

*dat  voorts  de  contractuele  bepaling,  dat  de  (aan  K.  en  Co. 
bwg  uitgekeerde)  99*  termyn  zou  worden  betaald  na  de  ge- 
beele  voltooiing  van  het  werk,  ja»  nadat  zelfs  al  de  aan  den 
aannemer  behoorende  bouwstoffen,  materieel,  keeten9  loodsen 
ejiz,  zouden  zyu  weggeruimd,  in  jure  met  zioh  brengt,  dat 
a)le  susten u  van  voorhangen  betalingseiseh  wegens  niet-ople- 
vering  van  het  een  of  ander  (gelijk  van  kraebteus  §  33  Bettek 
te  praesteren  teefeeningen)  had  behooren  gemaakt  te  worden  by 
de  verrekening  van  den  voorlaatsten  beuling*- termijn,  en  soo* 
danig  susten  u  daarentegen  ten  een  en  male  niet-ontvankelyk  is, 
waar  gevorderd  wordt  de  40°  of  laatste  termen ,  die  versebenen 
is  by,  en  wier  uitbetaling  dan  alleen  afhankelgk  behoort  te 
zyn  van  het  eindt  en  het  goed  opleveren  van  het  onderhoud, 
hetwelk  (gelijk  de  Staat  ook  niet  outkent)  behoorlijk  ia  ge* 
praesteerd; 

*dat,  indien,  gelijk  het  geval  is,  de  korting  van  §  450  der 
Alg.  Voorwaarden  (gesteld,  des  neen,  zij  ware  beloopen)  niet 
ia  toegepast,  de  deraerayds  gestelde  som  teregt  by  dag- 
vaarding niet  is  verminderd  met  eenige  korting ,  en  het  verder 
op  die  {  gebouwd  sustenu,  dat  bij  achterlijkheid  der  aanbestede» 
om  den  aannemer  te  betalen,  niet  zouden  kunnen  gevorderd 
worden  de  aanneinings-penningen ,  maar  slechts  een  certificaat , 
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geenö  andere  qualificatie  verdient  dan  die  van  eene  onwaardige 
captie,  niet  mi u der  strijdig  met  het  beloop  van  der  partgen  contraot 
als  mei  de  r&tio  jurii  van  de  regtsbetrekking  des  aanbesteden  9 
wien  materiaal  en  arbeid  wordt  geleverd,  tot  den  aannemer » 
wien  daarvoor  als  contra- praestatie  ia  te  geven  niet  een  papieren 
certificaat  9  waarover  hy  misschien  een  nieuw  proces  sou  moeten 
beginnen,  om  geld  te  bekomen,  maar  aasmem ingê-penningen , 
in  zoodanigen  vorm  als  in  eaeu  by  dagvaarding  *yn  gevor- 
derd;» —  enz. 

Op  deae  gronden  concludeerde  Mr,  M.  Etssbll,  als  proc, 
van  de  eisehende  firma,  dat  by  's  H.-R-  te  wyzen  arr„: 

'lo  haar  zal  worden  verleend  acte  van  het  poseren  der  voorschr» 
feiten  en  van  de  by  een  der  dingtalen  tot  den  gedaagde  ge» 
rigte  sommatie  om  die  te  erkennen  of  te  ontkennen;  mitsgaders 
vau  hare  daarby  nitgebragte  bereid-verklaring  om,  voorzoover 
het  bewijs  dier  feiten  uoodig  mogt  worden  geacht  tot  toewijzing 
der  ingestelde  regts vordering,   dat  bewys  te  leveren  door  ge* 

tuigen; 

i 

tS°  bedoelde  feiten  sullen  worden  verklaard  te  worden  ge- 
houden voor  erkend;  en 

*3o  ten  principale  regtdoende,  de  gedaagde  aal  worden  ver* 
oordeeld  om  aan  de  eisehende  firma  te  betalen  den  40?  termyn 
der  aannemingssom  van  het  ten  processe  omschreven  werk  ad 
ƒ  14.547.50,  verminderd  met/ 400. — ,  wegens  minder  geprae- 
steerd  werk,  en  aizoo  een  bedrag  van  ƒ  14.147.50,  met  de 
wettelyke  renten  a  die  moraet  een  en  ander,  betzy  in  klinkende 
munt  of  muntbilleten ,  tegen  behoor! yke  quitantie ,  hetzy  in  or- 
doonantien  op  een  der  rykskan toren  betaalbaar,  met  verdere 
veroordeeling  van  den  gedaagde  in  al  de  kosten  van  het  geding.* 

Voor  den  gedaagde  werd  de  volgende  conclusie  genomen: 

*A>.  de  gedaagde  de  eisoheresse  niet  aal  volgen  in  de  menigte 
van  redeneringen  in  hare  laatste  conclusie  vervat,  die  grooten- 
deels oieis  afdoen  by  de  vraag  wat  regtens  is; 
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#A.  tot  die  vraag  wel  behoort,  of  de  eischeude  firma, 
die  in  alle  r  eg  ten  en  verpligtingen  uit  het  aanneraiiigscontract 
voortvloeiende  getreden  is,  —  regt  heeft  te  vorderen  bet  slot 
der  afrekening  voor  het  aanbestede  werk ,  wanneer ,  welke  dan 
ook ,  niet  aan  alle  nit  dat  contract  voortspruitende  rerpligtingeo 
ito  voldaan ; 

#A.  de  eiscberesse  dat  punt,  en  met  name  ten  aanzien 
van  de  teekeningen ,  wel  tracht  door  veelheid  van  redeneringen 
over  niets  ter  zake  dienende  by -omstandigheden  in  de  schaduw 
të  stellen ,  maar  niet  kan  ontkennen ,  en  nu  zij  zich  veroorlooft 
te  zeggen ,  dat  dié  niei-oplevering  geen  bezwaar  heeft  opgeleverd, 
dan  wordt  haar  herinnerd  de  aanschryving  deswege,  tot  haar 
gerigt  door  den  Ingenieur  v.  D.,  en  hare  bewering  door  dit 
proces  zelf  weersproken; 

*A.  het  beroep,  dat  de  firma  doet  op  een  onderling  verband 
van  feilen,  om  aan  te  tooneu  wat,  naar  hare  opvatting,  deeenige 
reden  van  üiet-be taling  was,  niets  kan  bateu ,  omdat  gesprekkeu 
met  een  ondergeschikten  schrijver  of  handelingen  van  dieu  of 
reizen  van  den  heer  J.  A.  K.  naar  een  station ,  zelfs  naar  het 
station  te  Hedel,  geenerlei  regtsbetrekkiugen  kunnen  scheppen, 
noch  hebben  geschapen,  noch  tusschen  partyen  de  regts verhou- 
ding veranderen,  die  alleen  bepaald  en  in  regte  alleen  beslist 
wordt  door  het  tusschen  partyen  overeengekomene,  dat  ia  in  dese 
bet  aaunemings-cóutract;  * 

*A.  de  gedaagde  bepaaldelijk  ontkent,  dat  er  eenige  nadere 
overeenkomst  gemaakt  is  over  de  uitbetaling  of  eeuig  ontslag 
van  verpligtingen  gegeven  \ 

'A:.  het  verlangde  getuigeu-verhoor  niets  kau  afdoen,  maar 
dat ,  wanneer  de  H.-R.  nrogt  van  oordeel  zijn  om  ambtshalve 
eenè  enquête  te  gelasten  omtrent  de  reis  van  den  heer  K.  naar 
het  spoorweg-station  te  Hedel  en  wat  hy  daar,  by  afwezigheid  der 
directie,  met  deu  schrijver  of  andere  personen  gesproken  en 
bezien  heeft,  de  gedaagde  er  zich  niet  tegen  zal  verzetten; 
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*A.  <fat,  waaneer  de  firma  wil  bewijzen ,  zooals  eij  zich  aanstelt, 
dat  uitdrukkelijk  afstand  kou  zijn  gedaan,  zij  dan  de  daartoe 
strekkende  feiten  moet  poseren  ,  opdat  de  gedaagde  en  de  H.-K. 
ze  kunnen  beoordeel  en ,  en ,  zonder  Hat,  eene  Foorstelling  van  yver 
om  te  bewyzen  niets  te  heteekenen  heeft; 

*A.  korting  nog  kan  worden  toegepast; 

»A.  voorts  de  eiacheresse  zeer  wel  weet,  dat  de  gedaagde 
is  aangesproken  door  de  firma  M.  en  A.  tot  betaling  van/  1,675.95 
ter  zake  van  werkzaambeden ,  zoo  zy  beweren,  aan  het  werk,  van 
welks  aanbesteding  de  eischende  firma  alle  regten  en  verpligtingen 
op  zich  genomen,  en  waarvan  zij  ook  de  vroegere  betalings- 
termijnen als  cessionaris  ontvangen  heeft ; 

*A.  die  vordering  is  ingesteld  op  grond  van  a.  1650  B-W. 
en  is  toegewezen  bij  arr.  van  den  H.B.  dd.  16  Deo.  1870 , 
waarvan,  voor  zooveel  noodig,  copie  hy  deze  wordt  overgelegd 
en  aan  de  .eischeresse  wordt  aangeboden ; 

»A.  dat,  indien  die  condemmatie,  waarvan  de  Staat  in  revisie 
is  gekomen ,  mogt  worden  bevestigd ,  daaruit  zal  kunnen  volgen  , 
dat  de  Staat  die  som  aau  de  eischende  firma  in  rekening 
moet  brengen; 

'A.  de  Staat  dus  ook,  voor  dat  dit  is  uitgemaakt,  niet  kan 
worden  gecondemneerd  tot  betaling  der  gevorderde  som  aan  de 
eischeresse; 

»A.  de  eischeresse  zich  in  dit  geding  had  kunnen  voegen  ter 
waarneming  harer  bedreigde  belangen,  maar,  dit  nalatende ,  niet 
kan  vorderen  volledige  betaling  in  geld  van  wat  welligt  blijken 
zal  haar  niet  verschuldigd   te%  zijn ; 

'En  verklaart  alzoo.  Mr.  C.  J.  Francois,  als  proc.  vanden 
gedaagde,  onder  beneficie  va  11  het  bovenstaande  te  persisteren 
bij  de  beteekende  conclusie,  dat  by  arr.  van  den  H.-li.  de 
eischeresse  in  bare  vordering  zal  worden  veklaard  niet-ontvan- 
keiijk,  immers  die  haar  zal  worden  ontzegd,  met  hare  voroort 
deeling  in  de  kosten  van  bet  geding.* 
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Namens  den  Proc.-G.  heeft  de  Adv.-G.  Kaxmboom  dtrol« 
geade  oonelutie  genomen: 

«De  Proo.-G.  by  den  H-E.  óer  Ned.9 

•Gehoord  partyen:  gezien  de  stukken; 

»0.,  dat  de  eischem  by  door  den  Min.  ren  Biitoenl.  Zaken 
bQ  beschikking  van  3  Mrt.  1870  goedgekeurd  eontract  (behoorlijk 
geregistreerd)  hebben  overgenomen  van  de  borgen  van  den  aan- 
nemer R.  v.  o.  V.  Jr.  alle  regten  en  verpltgtingen ,  voortvloeiende 
uit  het  proces-verbant  van  aanbesteding  van  het  bouwen  van  de 
landhooMen  en  pijlers  en  het  maken  van  bijkomende  werken  voor 
de  brug  over  de  rivier  de  Maas,  by  CreVecoeur,  goedgekeurd 
door  voormelden  Minister  den  18*Sept.  1867,  n*289  ,  11*  AM.; 
en  mt  de  beschikking  va»  85  Oot.  1869  K.,  ll*afd.,  waarbij  de 
borgen  waren  nitgenoedigd  aioh  v<Só*r  10  No v.  1869  ia  de  plaats 
Ie  stellen  van  den  aannemer  en  het  door  hem  verlaten  werk 
op  wch  te  nemen,  te  voltooyen  en  te  onderhouden,  aan  welke 
uitnoodtgiog  deae  badden  voldaan; 

#0.,  dat  de  etecher»  by  expbit  van  14  8ept.  1870  (behoorlijk 
geregistreerd)  den  gedaagde  heeft  gesommeerd  om  binnen  8  dagut 
hun  te  betalen  den  40»  of  iaatsten  termyn  der  aannemtnapoD 
ad  ƒ  14,547.(0,  onder  korting  van/ 406  wegens  minder  gepraes* 
teerd  werk ,  en  altoo  daarvoor  «f  te  geven  ordonnaeeten  ten  bedrage 
van/  14,147.50,  betaalbaar  op  een  der  rykskantoren ,  op  gioad 
van  a*  16  van  het  bestek  (behoorlyk  geregistreerd) ,  vermits  die 
matste  of  onderhoudatermyn  is  geëxphreerd  en  sy  hunne  declaratie 
dienaangaande  bij  bat  Dep.  van  Binnen),  Zaken  hadden  inge- 
leverd, welke  niet  is  betaald,  op  grond  dai.de  Staat  ook 
gekort  wiWc  ziet»  een  bedrag  van/ 1880,  welke  de  eiaohers 
■iet  wilden  laten  welgevallen. 

*0.»  dab,  by  bet  niet  ontvangen  dier  ordoonantien ,  de  eisehert 
bèj  eipknt  van  £8  Sept.  1870,  den  gedaagde  hebben  gedagvaard 
tot  betaling  van  dit  bedrag  van/  14,147.50,  met  de  rente 
a  die  wtorae,  betzij  in  klinkende  munt  of  muntbilletten,  ketsq 
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in  ordonnancien  op  een  der  rijkskantoren  betaalbaar,  met  de 
proceskosten ; 

*0.«  dat  de  gedaagde  by  conclusie  van  antwoord  beeft  be- 
weerd, dat  de  aannemer  ook  was  te  kort  geseboten  in  het  vol* 
ledig  afgewerkt  opleveren  der  teekeningen,  volgens  }  88  van 
bet  bestek ;  dat  den  aannemer  betaald  is  geworden  / 1 880  voor 
eene  party  stortsteen,  welke  van  het  werk  ten  nadeele  vangt* 
daagde  is  weggehaald ,  en  op  grond ,  dat  mitsdien  bij  gedaagde 
het  gevorderde  bedrag  niet  schuldig  is  noch  ook,  al  ware  dit 
anders,  de  eisehers  thans  reeds  regt  van  vordering  zouden 
hebben,  heeft  geconcludeerd  tot  niet-ontvanketijk- verklaring > 
immers  tot  ontaegging  der  vordering,  met  veroordeelrng  in  da 
kosten; 

#0.,  dat  de  eisehers  bij  repliek  hebben  beweerd,  dat  niet  is 
aangegeven  waarom  de  vordering  praemmduur  soa  ryn;  dat  zy 
met  de  pretentie  van/  1380  niets  hebben  te  maken,  vermits 
zy  die  niet  hebbeo  genoten ,  noch  den  stortsteen  hebben  wegge- 
voerd en  overigens  géén  verschil  tussehea  partyen,  had  bestaan ; 

*(X,  dai  bij  dupliek  de  gedaagde  zyn  beweren  omtrent  bet 
praemaiure  heeft  opgehelderd  door  te  stellen ,  dat  de  eisehem 
hunne  verpiigting  tot  het  opleveren  der  teekeningen  niet  hebben 
ontkend  *  ook  niet ,  dat  zij  daaraan  zouden  hebben  voldaan , 
door  welke  nalatigheid  zq ,  ingevolge  f  450  der  Alg«  voorwaarden* 
korting  souden  hebben  betoopen>  e»  dat  ook  wel  uitreiking 
van  een  certificaat,  maar  geene  betaling  kon  worden  gevorderd* 
en  dat  de  ƒ  1880.—  k  betaling  zyn  te  goed  gedaan  ; 

«O.,  dat  bij  nadere  conclusie  hierop  de  eisehers  eeuige  feiten 
ter  erkentenis  of  ontken tenis  hebben  gesteld,  betrekke.l£k  die 
tegenwerpingen,  waarvan  acte  ia  gevraagd*  waaruit  nou  volgen 
dat  de  gedaagde  stilzwijgend  en  uitdrukkelijk  afstand  nou.  hebben 
gedaan  van  een  beroep  op-  $  88  betrekkelyk  de  teekeningen  f 
en  zy  wel  degelijk  volgens  contract  de  aannemingspenningen 
eu   niet  slechts  een  certificaat  hebben  te  vorderen ,  en,  nebben 
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geconcludeerd  tot  ontkenning  of  erkenning  èer  gestelde  feiten 
en  soo  noodig  tot  getuigen  bewijs  daarvan  hebben  gevraagd  acte; 
■  *0,  dat  de- gedaagde  bij  nog  nadere  conclusie  de  gestelde 
feiten  heeft  verklaard  irrelevant,  doch  tevens  zich  niet  tegen 
de  bewijsvoering  te  sullen  verzetten ;  dat  hij  bepaaldelijk  ontkent 
dat  eenige  nadere  overeenkomst  is  aangegaan  over  de  uitbetaling 
of  eeoig  ontslag  van  verpligtingen  gegeven ,  dat  geene  bepaalde 
feiten  van  uitdrukkelijken  afstand  zyn  gesteld,  en  korting  als- 
nog kan  worden  toegepast,  en  voorts  als  nieuwe  verdediging 
heeft  gesteld,  dat  de  Staat  is  veroordeeld  bij  arr.  van  dezen 
Baad  van  16  Dee.  1870,  om  aan  de  onderaan  nemers  te  be- 
talen, uit  kracht  van  a.  1650  B.-W.,  eene  som  van/ 1675,25 
van  hetwelk  hij  in  revisie  is  gekomen,  hetgeen  ook  de  nitbe- 
taling  sou  beletten; 

*0.,  dat  eindelijk' de  eischers,  by  oonclusie  ter  audiëntie,  bij 
hunne  genomene  oonclusien'  hebben  gepersisteerd; 
-  «O.,  in  regten,  dat  te  beslissen  zyn  de  navolgende  vragen: 
1°  is  de  voorgestelde  niet-out vankei  ykheid  der  vordering  jre« 
trettigd;  8*  soo  neen,  is  dan  de  vordering  bewezen,  zoodat 
die  geheel  of  gedeeltelijk  kan  worden  toegewezen;  3<>  is  het  door 
den  gedaagde  aangeboden  getuigen  bewijs  toelaatbaar? 

«O.,  ad  1*»,  dat  het  beweren,  dat  de  vordering  vooralsnog 
niet  zon  zyn  ontvankelyk ,  berust  op  de  .voorstelling,  dat  de  eischers 
van  hunne  zijde  nog  niet  aan  al  hunne  verpligtingen  hadden  vol- 
daan door  het  nog  niet  opleveren  der  teekeningen »  bedoeld  in  §  23 
van  het  bestek;  dat  wat  hiervan  ook  zij,  volgens  a.  70  §  450 
der  A.  V.,  eene  nalatigheid  als  deze  in  het  nakomen  der  be- 
palingen van  het  bestek ,  of  van  die  voorwaarden ,  en  de  daaruit 
voortvloeiende  order.3,  ca9U  quo  wel  aanleiding,  kan  geven  tot 
het  korten  van  /  10  tot  /  100  op  de  aaiinemingsom ,  maar 
niet  leiden  kan  tot  eene  uiet-ontvankelykheid  der  actie  tot 
voldoening  van  een  overigens  verschuldigd  deel  der  aanneming* 
penningen; 
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'O.,  dat  de  niet-ontvankeUjkheid  ook  daarop  ta  gegrond  % 
dat  nimmer  geld  of  betaling  sou  kunnen  worden  gevorderd, 
maar  alleen  de  oplevering  van  een  certificaat  van  betaling,  af 
te.  geven  door  den  eerstaanwezende!)  ingenieur,  waarop  vier  weken 
later  eene  ordonnantie  tot  betaling  kan  volgen ,  ingevolge  a.  16 
§  65  van   het  bestek,  in  verband  met  §  449  der  A.  Y.  voornoemd  i 

*dftt  echter  de  .oplevering  van  zoodanig  certificaat  is  een* 
daad,  alleenlijk  afhankelijk  van  dan  gedaagde,  en  dat ,  zoo  date 
verdediging  aannemelijk  ware,  het  in  de  magt  van  den  aanbe» 
steder  sou  staan  iedere  aanvrage  tot  betaling  van  verschuldigde 
termijnen  aan  den  aannemer  te  voorkomen  en  te  weigeren,  doof 
eene  van  hem  aan  besteder  afhankelijke  daad  of  nalatigheid , 
hetgeen  niet  geacht  kan  worden  de  bedoeling  van  het  contract 
te  zijn; 

«dat  in  casu  de  deolaratie  van  den  laatsten  termyu  is  in- 
geleverd, en  dat  de  gedaagde,  b\j  exploit  van  14  Sept  1870 
ia  in  mora  gesteld  tot  het  afgeven ,  ingevolge  het  besiek ,  eener 
ordonnancie  van  betaling;  dat  daaraan,  gelyk  in  confeeso  is, 
alsnog  niet  is  voldaan,  zoodat  de  eischers  in  regten  tyu  ba* 
voegd  te  vorderen  de  betaling,  waaraan  in  der  minne  niet  is 
voldaan ,  en  zelfs  geen  ordonnancie  onder  korting  van  hetgeen 
de  aanbesteder  meende  te  kunnen  aftrekken  is  aangeboden, 
als  wanneer  zou  kunnen  worden  uitgemaakt  of  die  kortingen  al 
dan  niet  zouden  kunnen  worden  toegestaan; 

«O.,  dat  alzoo  de  voorgestelde  niet-ontvankelqkheid  den  ver* 
weerder  niet  kan  volgen. 

«O.  ad  2I**9  dat  wat  betreft  de  niet-ople  vering  der  teeke- 
nin?en,  de  eischers  hunne  gehoudenheid  om.  die  later  alsnog 
te  leveren ,  niet  ontkennen ,  doch  dat  het  gevolg  van  de  nalatig* 
beid  daarin ,  gelijk  boven  is  overwogen ,  alleen  kan  zyn  de  iiw 
bonding  eener  som  of  boete  van  ƒ  10  a  ƒ  lOÖi—,  en  dat  da 
gedaagde  geene  som  daarvoor  heeft  bepaald  of  gevorderd ,  en 
alzoo  de  regter  niet  by  magte  is  eentge  som  daartoe  by  wege 
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?in  korting  toe  te  kennen ,  en  alioo  die  defensie  ie  ongegrond. 

«O.»  dat  teeschee  partyen  wydere  ia  in  confeêê**  dat  de 
84a  termijn,  d.  i.  die,  vervallen  na  de  geheele  voltooiing 
van  het  werk  en  de  opruiming  der  werktnigen  en&,  is  af- 
betaald, en  dat  de  vraag  thans  loopt  over  den  40*  termiJD, 
die  verschijnt  bfj  het  einde  en  goed  opleveren  van  bet  ondei* 
hond;  dat  in  bet  algemeen  niet  ia  bet  wiet,  dat  bet  onderhmd 
goed  aou  sgn  opgeleverd ;  dat  ook  bet  bedrag  van  dien  temp 
ad  /  14&49.60  toeecben  partijen  sa  confesio  ia;  dat  partyen 
bet  mede  onderling  eens  syn,  dat  daarop  moet  «orden  gekort 
eene  som  va»/  400.—»  voor  minder  geleverd  werk ,  ,maar dat 
door  de»  verweerder  wordt  beweerd ,  dat  daarop  ook  nog  soa 
moeten  worden  gekort  eea  bedrag  van  /  1380.—  wegens  weg» 
gehaalden  stortsteen,  alsmede  laatstelijk  nog  een  bedag  vu 
ƒ  1675,$!,  wegene  eventueel  aan  onderaannemers  te  betalen 
werkloooen,  krachtens  a,  14*0  R>-¥Y.; 

#0.  ten  aaazieu  dier  ƒ  1880.—  ,  dat  deae  poat  «et  kan 
worden  gebragt  tot  die  van  minder  werir,  waardoor  aanleiding 
tol  korting  kan  worden  gegeten  volgens  (  449  der  AlgemeeM 
Voorwaarden;  dat  alleen  ie  gesteld,  dat  die  som  voor  gele» 
verden  stortsteen  reed*  ia  betaald  aan  den  oorapronkeigfcta 
aannemer,  en  dat  die  stortsteen  niet  tot  het  werk  ia  gebruikt, 
dat  de  enrators  in  diens  faillissement  dien  steen  tonden  hebben 
doen  weghalen  vaa  bet  werk,  en  alsoo  dit  bedrag  door  den 
aannemer,  ia  wiens  plaats  de  eiaeberaayn  getreden,  aou  moeten 
worden  terugbetaald  of  vergoed; 

«O.  te  déen  aanaien ,  dat  de  etsenere  wel  ayn  getreden  in 
de  regtea  en  verpligtingen  van  de  bergen,  en  alsoo  ook  ten 
bepaalden  tijde  hebbeo  te  praeeteren  wat  de  aapnemer  es 
contrmctu  verpligt  waa  te  doen,  doch  dat  tot  dit  eentraci 
niet  behoort  eene  lèterê'  wegvoering»  wegname  en  teeëigening 
van  hetgeen  eenmaal  roede  geleverd  en  betaald  wae,  maar  solki 
ten  hoogste*  een»  oawegtaaaiige  daad  van  den  aannemer  of  dient 
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« 
curator  sou    kannen  lijn,   waarvoor  de  borgen  niet,  noch  zg, 

die  op  sokeren  tijd  in  hunne  plaats  sgn  getreden ,  $m  contractu 

verantwoordelijk  kunnen  worden  gesteld ,  daargelaten  de  regten 

van    den    Staat   tot    vergoeding   tegen  de  plegers  dier  onregt» 

matigheid  easn  qno; 

#0.    daarenboven ,    dat,   indien    al  detwegens  eene  korting 

tegen  de   borgen  of  de  plaats  verval  Iers  van  deze,  kon  worden 

gevorderd ,  zulks  bij  vroegere  term yn en  van  betaling  sou  hebben 

moeten  geschieden,  en  niet  by  den  40°,  waarvan  thans  alleen 

sprake    ia,    en  welke  volgens  a.  16  van  het  bestek  te  betalen 

n,   wanneer  het  onderbond  ia   geëindigd  en  goed  opgeleverd, 

nadat    de    89*  termen,  welke  verschuldigd  waa  na  de  geheele 

voltooiing  van  bet  werk  en  de  wegmiming  van  gereedschappen 

en   materialen,   was  verstreken  en    afbetaald,  hetgeen  éVt  eon* 

m 

ftiêo  is ;  en  dat  zeker  bq  dergelijke  bearbeiding ,  opneming  en 
betaling  van  gedeelten  van  het  werk,  daarop  alsdan  tegen  de 
borgen  of  andere  regtverkrygenden  niet  meer  kan  worden 
teruggekomen.  Men  vergel.  a.  451  der  Algemeene  Voorwaarden 
in  verband  met  a.  1644  &-W. 

«O.  ten  aaasien  van  de  ƒ  1676*25,  volgens  een  in  eersten 
aanleg  gewezen  a*r.  van  den-  H.-R.  van  16  Deo.  1870  (Ned< 
Regtipr.  XCVI,  243;  v.  d.  Hon.,  B.  R.  XXXV,  384). 
door  den  gedaagde  bij  behoorlyk  geregistreerd  afschrift  in  het 
geding  gebragt,  vetsebuidigd  aan  handwerkslieden,,  welke  door 
v.  o*  V»  tot  den  bouw  waren,  gebeeigd:  dat,  daargelaten  de 
vraag,  of  dit  nieuwe  weren  van  regten  is  geoorloofd ,  nadat 
de  bij  de  wet  gestelde  conolusien  en  bepaaldejyk  die  van  ren 
en  dupliek  reeds  waven  gewisseld,  en  alsoo  da liti* contetUUU 
afgesloten  was,  en  daargelaten  de  vraag»  of  nu  de  gedaagde 
zelf  stelt,  dat  hy  van  dit  air,  heeft,  gemeend  in  revisie  te 
mosten  komen,  de  zekerheid  dier  veraehnidigdbeid ,  welke  vol- 
gens  het  arr.  zelf  nog  af  hawkelyk  ia  van  het  bedrag  door  de 
toen  eisenere  alsnog  te  ontvangen  uit  het  faillissement  v*  i>.  V., 
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zoozeer  consteert,  dat  de  gedaagde  baar  in  dit  geding  nog 
kan  tegenwerpen,  als  korting  tot  bedrag  in  alle  gevalle  der- 
gelijke som  op  gelijke  gronden,  als  zijn  aangevoerd  opzigteiijk 
den  stortsteen*  niet  van  deze  eischers  kan  worden  gevorderd 
by  de  afdoening  van  den  40»  termijn,  die  alleen  het  opge- 
leverde onderhoud  betreft,  waartoe  zekerlijk  de  gedachte  werk- 
lieden niet  zijn  gebezigd,  maar  by  den  bouw,  welke  zekerlijk 
reeds  bij  den  39»  termijn  was  geleverd ,  opgenomen  en  betaald , 
zoodat  op  dit  afgesloten  gedeelte  tegenover  de  eischers  in  dit 
geding  niet  kan  worden  teruggekomen ; 

#0.  ad  ƒ//»«,  dat  naar  de  voorafgaande  beschouwingen  het 
overbodig  is  deze  regtsvraag  te  beantwoorden ;  dat  echter  f  oor 
zoover  de  H.-K.  omtrent  de  mogelijke  verschuldigdheid  van 
eene  korting,  wegens  het  nog  niet  opleveren  der  teekeiirngeo 
van  een  ander  óórdeel  mogt  wezen,  moet  worden  opgemerkt, 
dat  in  allen  gevalle  die  verpligting  tot  boete-betaling  zou  ver- 
vallen, indien  de  eischers  bewijzen,  dat  in  de  daad  door  den 
Staat  uitdrukkelijk  afstand  is  gedaau  van  een  beroep  op  }  23 
van  het  bestek,  tot  opvordering  van  de  gedachte  (doch  niet 
uitdrukkelijk  in  cqfers-  gestelde)  boete  wegens  het  nog  niet 
opleveren  der  teekeningeu  en  derhalve  bet  bewijs  van  dit  feit 
zou  zijn  ter  'zakèr  dienende  en  afdoende,  en  alzoo  geoorloofd 
te  bewijzen; 

'Concludeert ,  dat  de  H.-R.,  acte  verleenende  waarvan  acte 
is  gevraagd,  de  vordering  der  eischers  zal  verklaren  ontvao- 
kelyk  en  gegrond,  en  mitsdien  den  gedaagde  zal  veroordeeleo 
tot  betaling  der  gevorderde  ƒ  14147.50,  met  de  renten  a  dié 
morae  ad  6  pCt.  's  jaar*,  en  in  de  kosten  van  het  proces.' 
ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van,  enz.; 
•  «Ten  >aanzien  der  daadzaken : 

«O.,  dat  de  eisohers  by  door  den  Minister  van  Binnenl.  Zaken 
brj  beschikking  van  3  Mrt.  1870  goedgekeurd  contract,  behoorlijk 
geregistreerd ,  hebben  overgenomen  van  de  borgen  van  den  aan- 
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nemer  IL  v.  D.  V,  Jr.  alle  regten  en  verpligtingen ,  voortvloeiende 
uil  het  procesverbaal  va»  aanbesteding  van  het  bouwen  van 
de  la tid hoofden  en  pylera  en  het  maken  van  bijkomende  werken 
voor  de  brug  over  de  rivier  de  Maas,  bij  Crèvecoeur,  goedge* 
keurd  door . voormelden  Minister  12  Sept.  1867,  n»  829,  11* 
Afd«,  en  uit  de  beschikking  van  25  Oct.  1869  K.,  1  Ie  afd»; 
waarbij  de  borgen  waren  uitgenoodigd  zich  voor  10  Nov.  1869 
in  de  plaats  te  stellen  van  dien  aannemer,  en  het  door  hem 
verlaten  werk  op  zich  te  nemen ,  te  voltooyeo  eu  te  onderhouden  » 
aan  welke  uitnoodiging  deze  hadden  voldaan; 

«O.,  dat  de  eiecheres  bij  exploit  van  14  Sept.  1870  (behoorlek 
geregistreerd)  den  gedaagde  beeft  gesommeerd  om  binnen  acht 
dagen  hun  te  betalen  den  40»  of  laatsten  termyn  der  aanne* 
mingssom  ad  ƒ  14,547.50,  onder  korting  van  /  400  wegens 
minder  gepraesteerd  werk,  en  alzoo  daarvoor  af  te  geven  or- 
donnancien  ten  bedrage  van  ƒ  14,147.50,  betaalbaar  op  een* 
der  ryks kantoren ,  op  grond  van  a.  16  van  bet  bestek  (behoorlijk 
geregistreerd),  vermits  die  laatste  of  onderhoudstermijn  is  ge** 
expireerd,  en  zij  hunne  declaratie  dienaangaande  bij  het  Dep.» 
van  Binnenl.  Zaken  hadden  ingeleverd,  welke  niet  is  betaald, 
op  grond  dat  de  Staat  ook  nog  gekort  wilde  tien  een  bedrag1 
van  ƒ  1880,  hetwelk  de  eisenere  zich  niet  wilden  laten  wel» 
gevalleu ; 

«O:,  dat  bij  het  niet  ontvangen. dier  ordonnantten  de  eisenere, 
bij  behoorlijk  geregistreerd  exploit  van  28  Sept.  1870,  den  ge- 
daagde hebben  gedagvaard  tot  betaling  van  dit  bed  rag  ƒ  14, 147. 50 
met  de  renten  a  die  morae,  hetzij  in  klinkende  munt  of 
muntbilletten ,  betzij  in  ordonnantien  op  een  der  rijkskaotoreo 
betaalbaar,  met  de  proceskosten; 

«O.,  dat  de  gedaagde  bij  conclusie  van  antwoord  heeft  be- 
weerd, dat  de  aannemer  ook  was  te  kort  geschoten  in  het  vol- 
ledig afgewerkt  opleveren  der  teeken  in  gen  volgens  }  28  van 
het  bestek,  dat  den  aannemer  betaald  is  geworden/ 1380  voor* 
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eeoc  party  stortsteen,  welke  van  het  werk  ten  nadeele  fin 
gedaagde  ie  weggehaald ,  en  op  grond  dat  mitsdien  hq  gedaagde 
het  gevorderde  bedrag  niet  schuldig  ie ;  noch  ook  9  al  ware  dik 
anders |  de  eisohers  ikan*  rtedê  regt  van  vorderen  souden  hebben, 
heeft  geconcludeerd  tot  niet-ontvankclijk-verklariog ,  immers  tot 
ontzegging  der  vordering,  met  veroordeeling  in  de'kosteo; 

«O.,  dat  de  eisohers  by  repliek  hebben  beweerd,  dat  niet 
is  aangegeven  waarom  de  vordering  praêvuUuur  aou  zyn,  dat 
zy  met  de  pretentie  van  /  1880  nieis  hebben  te  maken ,  vermits 
zy  die  uiet  hebben  genoten ,  noch  den  stortsteen  hebben  weg- 
gevoerd, en  overigens  geen  verschil  tuescben  partyen  had  bestaan; 

#0.,  dat  bij  dupliek  de  gedaagde  zyn  beweren  omtrent  bet 
praemaévre  heeft  opgehelderd,  door  te  stellen,  dat  de  eisebera 
'  hunne  verpligting  tot  het  opleveren  der  teekeningen  niet  hebben 
ontkend ,  ook  niet  dat  zij  daaraan  zouden  hebben  voldaan ,  door 
welke  nalatigheid  zij,  ingevolge  {  460  éer  Alg.Voorw.  korting 
souden  hebben  belóopen,  en  dat  ook  wel  uitreiking  van  een 
certificaat,  maar  geeoe  betaling  kon  worden  gevorderd,  es  dik 
de  ƒ  1J180  in  betaling  zyn  te  goed  gedaan; 
.  #0«,  dat  by  nadere  conclusie  hierop  de  eisenere  eenige  feiten 
ter  erkentenis  of  ontken  tetus  hebben  gesteld»  betrekkelyk  die 
teekeningen ,  waarvan  acte  ia  gevraagd,  waaruit  aou  volgen, 
dat  de  gedaagde  stilzwijgend  en  uitdrukkelyk  afstand  zou  hebben 
gedaan  van  een  beroep  op  §  $3  betrekkelyk  de  teekeningen, 
en  zy  wel  degelijk  volgens  contract  de  aannemings-penniugen, 
en  niet  slechte  een  certificaat,  hebben  te  vorderen,  en  hebben 
geconcludeerd  tot  ontkenning  of  erkenning  der  gestelde  leken, 
en,  soo  noedig,  tot  getuigeabewys,  en  daarvan  hebben  ge* 
vraagd  acte; 

•Ol,  dat  4e  gedaagde  by  nog  nadere  conclusie  de  gestelde 
feiten  heeft  verklaard  irrelevant,  doch  tevens  zich  niet  tegen  de 
bewijsvoering  te  suilen  verzetten ;  dat  by  bepaaldelyk  ontkent, 
dat  eenige  nadere  overeenkomst  is  aangegaan  over  de  uitbeta- 
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liog  of  eenig  ontslag  van  verpligtingen  gegeven;  dat  geene 
bepaalde  feiten  van  uitdruk  keiijken  afstand  zgn  gesteld ,  en  kor- 
ting alsnog  kan  worden  toegepast;  en  voorts  als  nieuwe  verde* 
diging  heeft  gesteld,  dat  de  Staat  is  veroordeeld  bij  arr.  vaa 
dezen  Raad  van  den  16n  Dec.  1870,  om  aan  de  onder-aanne- 
mers te  betalen,  uit  kracht  van  a.  1660  B.-W.,  eene  som  vaa 
ƒ  1675.85,  van  hetwelk  hg  in  revisie  ie  gekomen,  hetgeen  ook 
de  uitbetaling  sou  beletten; 

'O.,  dat  eindelgk  de  efeohers  bij  conclusie  ter  audiëntie ,  b$ 
hunne  genomene  conolusiën  hebben  gepersisteerd; 

*Tea  aanzien  van  het  regt: 

•O,,  dat  in  de  eerste  plaats  moet  worden  beslist,  omtrent 
bet  door  den  gedaagde  voorgestelde  tweeledig  middel  van  niet-» 
ontvankelijkheid:  dat  namelgk  1°  de  vorderiug  zoude  zgn  vol- 
strekt niet-outvankelgk ,  en  B«  dat  zij  in  allen  gevalle  zoude  ego 
niet-outvankelyk  vooralsnog ; 

'O.,  wat  betreft  de  eerste  bewering,  dat  deze  daarop  is  ge- 
grond ,  dat  nimmer  zoude  kunnen  worden  gevorderd  geld,  maar 
» 

slechts  een  certificaat  van  betaling  t  af  te  geven  door  den  eerst 
aanwezendeu  ingenieur ,  waarop  vier  weken  later  zoude  kunnen 
volgen  eene  ordonnantie  tot  betaling:  en  zulks  ingevolge  a.  16 
{  65  van  het. bestek,  in  verband  met  §  449  der  Algemeene» 
Voorschriften  van  aanneming; 

'O.,  daaromtrent,  dat  de  ingeroepen  bepalingen  betreffende 
wijze  van  betaling  van  den  aannemer  en  de  ter  bekoming  van 
betaling  gevorderde  bewgsstukken ,  waaronder  het  bedoelde  oer* 
tijicaat ,  doch  dat  zg  regt  geven  tot  het  bekomen  van  betaliuff 
niet  slechts  van  certificaten  van  betaling;  dat,  wel  iswaar.de 
inlevering  zoo  van  zoodanige  certificaten  als  van  de  andere 
gevorderde  bewijsstukken  aldaar  wordt  gevorderd  ter  verkrijging 
der  ordonnantien  op  een  der  rijkskantoren ,  maar  dat  dit  niet 
wegneemt  dat  de  aannemer,  die  aan  zijne  verpligtingen  vol- 
doet, regt  heeft  op* betaling,  en  dat  hg,  die  betaling  niet  kan- 
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neode  bekomen,  baar  in  regteo  kan  vorderen,  en  daartoe  Biet 
is  gehouden  aan  de  administratieve  voorschriften  ter  verkrijging 
vau  betaling  buiten  repten  f  maar  alleen  aan  eyne  contractuele 
verpligtiugeu ; 

*0.,  dat  de  juistheid  biervan  daardoor  wordt  bevestigd, dat 
het  al  of  niet  toekennen  vau  zoodanig  certificaat  alleen  af- 
hangt van  de  ondergeschikte  beambten  van  den  aanbes teder, 
den  Staat,  en  derhalve  van  den  gedaagde  in  dit  geding;  dat 
het  niet  vau  des  aatibesteders  willekeur  mag  afhangen,  door 
het  al  of  niet  doen  afgeven  van  certificaten,  de  betaling  op  de 
daartoe  voor  den  regier  ingestelde  vordering  te  ontgaan;  en 
dat  in  het  onder  we  r  pel  ijk  geval ,  na  vruchtelooze  sommatie  tot 
betaling  en  daardoor  in  mora  stelling  van  de  zyde  der  eischera, 
en  bij  niet  aanbieding  een  er  ordonnantie  tot  betaling,  zelfs  niet 
onder  korting  vau  hetgeen  de  aan  besteder  meende  te  kunnen 
aftrekken,  de  eischers  alleszins  zijn  bevoegd  de  hun  verschul- 
digde betaling  in  regten  te  vorderen; 

#0M  wat  betreft  het  subsidiaire  middel  van  niet-ontvankeiyk- 
heidt  de  beweerde  nietonivankelykheid  voor  alsnog  der  inge- 
stelde vordering,  dat  deze  daarop  berust,  dat  de  eischers  van 
hunne  ayde  nog  niet  souden  hebben  voldaan  aan  al  hunne  ver* 
plig  tingen  ,  door  bet  nog  niet  opleveren  der  teekeniugen  ,  bedoeld 
bij  a.  23  vau  het  bestek  van  aapneming; 

»0«  dienaangaande ,  dat  de  aangevoerde  nalatigheid  ,  volgens 
$±50  dor  Algemeene  Voorachrifteu  van  aanneming,  slechts  aan- 
leid iug  zoude  kuunen  geven  tot  de  daarby  veroorloofde  korting 
yan  de  zijde  van  deu  aanbesteder,  geenszins  tot  uiet-ontvauke- 
lykheid  der  vordering  tot  betaling,  en  dat  mitsdien  ook  dit 
middel  vau  uie  t-ontt  ankelij kheid  is  ouaauneinelyk ; 

«O.  aUou,  voor  wat  betreft  het  al  of  niet  gegronde  der  in- 
gestelde vordering ,  dat  deze  loopt  over  den  40» .  termijn  vio 
betaling,  aanvaugeude  bij  de  goedgekeurde  oplevering  van  het 
werk  zelf;  dat  het  in  het  algemeen  verschuldigd  zyn  vau 
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termijn  en  het  bedrag  daarvan  niet  zijn  betwist;  en  dat  par» 
tijen  het  eens  zijn,  dat  daarop  moet  worden  gekort  eene  som 
van  ƒ400  wegens  minder  geleverd  werk,  welke  som  dan  ook 
door  de  eischers  by  hunne  vordering  is  afgetrokken  van  het 
oorspronkelijk  bedrag  van  den  40»  termyn  ten  beloope  van 
/ 14547.50,  doch  dat  door  den  gedaagde  wordt  beweerd,  dat 
op  de  tot  f  14147.50  verminderde  som  nog  bovendien  zonden 
moeten  worden  afgetrokken  drie  andere  kortingen; 

'O.,  dat  de  eerste  wordt  beweerd  'te  zijn  verbeurd  door  do 
niet-oplevering  der  teekeningen ,  dat  de  eischers  hunne  gehouden- 
beid  die  later  te  levereü  niet  ontkennen,  doch  beweren  daar* 
voor  uitstel  van  den  gedaagde  te  hebben  bekomen ;  dat ,  al  ware 
dit  zoo  niet,  dan  nog  dit  slechts  zoude  kunnen  aanleiding  geven , 
tot  eene  boete,  dat  echter  de  gedaagde  daarvoor  geene  som 
heeft  bepaald ,  en  de  H.-K. ,  by  gebreke  daarvan ,  geen  som 
kan  aan  wy  zen;  en  dat  daarmede  vervalt  de  noodzakelijkheid 
eener  beslissing  omtrent  het,  (met  opzigt  tot  dit  punt,  ingeval 
van  ontkentenis  der  daartoe  betrekkelijke,  door  de  eischers  ge- 
stelde feiten),  door  hen  subordinaat  gevorderd  bewijs  door  ge- 
tuigen; 

*0.,  dat  in  de  tweede  plaats  door  den  gedaagde  wordt  be- 
weerd zij  o  regt  tot  korting  van  ƒ  1 380 ,  wegens  weggehaalde 
stortsteen,  en  zulks  op  grond,  dat  die  som  voor  de  levering 
van  dien  steen  zoude  zijn  betaald  aan  den  oorspronkelyken  aan- 
nemer, doch  dat  de  steen  niet  tot  het  werk  zoude  zijn  gebruikt; 
dat  de  curators  .in  diens  faillissement  dien  steen  zouden  hebben 
doen  weghalen ;  dat  derhalve  het  daarvoor  verstrekte  zoude  moeten 
worden  terugbetaald  door  den  aannemer;  en  dat  in  diens  plaata 
zouden  zijn  getreden  de  eischers; 

«O.  te  dien  aanzien,  dat  de  eischers,  als  getreden  in  de 
plaats  der  borgen ,  alleen  zijn  gehouden  tot  de  nakoming  van  al 
de  door  den  aannemer  bij  de  overeenkomst  aangegane  verplig- 
tin^en,  geenszins  tot  vergoeding  van  daaraan  geheel  vreemde, 

Burg.   R«glt  enz,   XXXVI.  14 
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beweerde  onregtmatige  daden  van  den  aannemer  of  de  curators 
in  sgn  faillissement,  en  dat  daarmede  vervalt  de  noodzakelijk- 
heid van  bet  onderzoek  der  subsidiaire,  door  de  eischers  aan- 
gevoerde verdediging »  dat  in  allen  gevalle  geene  korting  te 
dier  sake  zonde  kunnen  te  pas  komen  bij  de  betaling  vanden 
4Gn  termyn  van  aanneming,  waarvan  alleen  bier  sprake  is; 

#0.,  dat  in  de  derde  plaats  door  den  gedaagde  wordt  beweerd, 
dat  behoorde  te  zyu  gekort  eene  som  van  ƒ  1675,25,  door  den 
oorspronkelyken  aannemer  verschuldigd  aan  handwerkslieden, 
door  den  aannemer  tot  den  bouw  van  een  gedeelte  van  het 
werk  gebezigd,  tot  wier  betaling  eehter  de  gedaagde  zonde  zijn 
veroordeeld  by  arr.  van  den  H.-fi.  van  16  Dec.  1870; 

«O.  daaromtrent,  dat  het  beroep  op  gezegd  arr.  in  deze  niets 
afdoet;  als  zijnde  het,  tengevolge  der  voorziening  in  revisie,  nog 
niet  gegaan  in  kracht  van  gewijsde,  en  dat  daardoor  wordt 
Overbodig  het  ondevzoek  zoowel  naar  den  juisten  inhoud  dier 
veroordeeling,  als  naar  het  al  of  niet  tijdige  dezer  verdediging 
bij    de    opvordering    van    den  40n  termyn  der  aanuemingsom; 

«O.,  dat  alzoo  de  ingestelde  vordering  is  gegrond; 

'Regtdoende : 

'Verleent  aan  de  eischers  de  door  hen  verzochte  acte; 

*  Wijst  hun  toe  de  door  hen  tegen  den  gedaagde  ingestelde 
vordering; 

«Veroordeelt  mitsdien  den  gedaagde  aan  de  eischers  te  be- 
talen den  40°  termyn  van  het ,  in  de  plaats  van  den  oorspron- 
kelijken  aannemer  der  werken  voor  het  bouwen  der  landhoofden 
en  pijlera  van  de  brug  over  de  Maas  te  Hedel,  van  zijne 
borgen  overgenomen  en  door  hen  verrigte  werk,  na  aftrek  van 
ƒ400  wegens  het  minder  gepraesteerde ,  bedragende/ 14147.50, 
met  de  wettelijke  renten  a  die  morae;  een  en  ander  hetzij  in 
klinkende  munt  of  muntbilletten,  tegen  behoorlijke  quitantie, 
hetzij  in  ovdonnantie  op  een  der  rijkskantoren  betaalbaar;  en 
in  de  kosten  van  het  geding.» 
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N»  1289*.  — •  Arrest  van  S  Nov.  1871. 
(A.  1954  B.-W.) 

Reeft  Tiet  Hof  door  aan  den  eiscAet  te  ontzeggen  het  regt 
om  door  middel  van  een  in  kracht  van  gewijsde  gegaan 
vonnis ,  tusschen  den  eischer  en  een  derde  gewezen ,  te  be- 
wijzen het  voor  zijne  vordering  ver  eisckte  feit ,  a.  1954  B.-W* 
verkeerd  toegepast?  —  Ja. 

Voor  den  eischer  is  genomen  de  volgende  conclusie: 

*A.  als  eenig  middel  van  cassatie  is  aangevoerd :  schendingen 
verkeerde  toepassing  van  de  a.  1214,  1215,  1297,  1801,  1802, 
1303,  1902  en  1954  B.-W.,  door  aan  te  nemen  dat,  Wanneer 
tusschen  verkooper  en  kooper  het  koopcontract  bg  vonnis,  in 
kracht  van  gewijsde  gegaan,  is  ontbonden,  evenwel  de  ver- 
kooper  niet  geregtigd  is  om  tegen  den  hypotheekhouder,  die  van 
den  kooper  zyn  regt  afleidt ,  de  doorhaling  van  diens  hypothe^ 
caire  inschrijving  te  vorderen; 

«A.  de  eischer  dit  middel,  naar  hg  vertrouwt,  voldoende 
heeft  toegelicht  bij  zijne  memorie  van  cassatie; 

"A.  de  verweerder  bg  zijne  memorie  van  antwoord  beweert, 
dat  de  eischer  de  vernietiging  zoude  vragen  ook  van  dat  ge* 
deelte  van  het  arr.,  waarbg  hg  in  het  gelgk  is  gesteld,  doch 
deze  bewering  raadselachtig  en  geheel  onjuist  is ,  omdat  in  de 
eerste  plaats  zulks  niet  kan  gevraagd  worden,  en,  in  de  tweede 
plaats,  de  vraag  des  eischers  tot  vernietiging  van  het  arr.  dan 
ook  in  verband  moet  beschouwd  worden  met  het  hoofd  der 
memorie  van  eisch ,  waar  de  eischer  zijne  cassatie  uitdrukkeigk 
beperkt ; 

«Zoo  concludeert  Mr.  J.  H.  C.  Lisman,  als  proc.  van  den 
eischer  in  cassatie,  dat  bg  arr.  van  den  H.-R.  zal  worden  ver- 
nietigd het  arr.  door  het  Prov.-Ger.  in  Groningen  op  15  Nov. 
1870  tusschen  partijen  gewezen,  met  toewijzing  der  conclusie 
door  den  thans  eischer,  toen  geintimeerde ,  in  hooger  beroep 
genomen ,  en  met  veroordeeling  van  den  thans  verweerder  toen 
app.,  in  de  kosten  van  hooger  beroep  en  cassatie.* 
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In  de  aangehaalde  memorie  van  cassatie  des  eisenen  wordt 
gezegd  : 

«Het  Hof  grondt  deze  beslissing  uitsluitend  op  de  stelling 
dat  het  Tonnis,  houdende  ontbinding  van  het  koopcontract,  toot 
den  hypotheekhouder  zou  zyn  res  inter  alios.  Het  verliest  daarbij 
uit  bet  oog,  dat  de  hypotheekhouder  is  regt  verkrijgende  van  zijn 
schuldenaar  en  deze  slechts  dan  geldig  hypotheek  heeft  kunnen 
verleenen  als  by  regt  had  over  het  goed  te  beschikken,  zoodat, 
wanneer»  op  het  oogenblik  dat  de  hypotheek  verleend  wordt, 
de  schuldenaar  slechts  eigenaar  is  onder  eene  voorwaarde,  ook 
de  hypotheek  slechts  onder  die  voorwaarde  wordt  verkregen, 
a.  1214  en  1215  B.-W.  Nu  bezit  de  kooper,  die  niet  betaald 
heeft,  slechts  onder  eene  ontbindende  voorwaarde,  a.  1302 
B.-W.  Wel  werkt  de  voorwaarde  niet  van  regtswege,  maar  moet 
by  regterlyk  vonnis  worden  uitgesproken ;  maar  is  dit  geschied, 
zoo  heeft  zy  achternitwerkende  kracht,  a.  1297  en  1301  B.-W. 
De  kooper  heeft  dan  nooit  eigendom  gehad  en  dus  nooit  hy- 
potheek kunnen  verleenen.  Meer  dan  dal  heeft  de  verkooper 
ook  tegen  den  hypotheekhouder  niet  te  bewijzen ,  want  dat  is 
genoegzaam  tot  regtvaardiging  zyner  actie  a.  1902  B.-W.  Ed 
by  kan  het  niet  anders  bewijzen  dan  door  een  vonnis  tot  ont- 
binding, tusschen  hem  en  den  kooper  gewezen,  want  tegen 
deze  alleen  heeft  bij  de  resolutoire  actie,  a.  1303  B.-W.  Van  eene 
res  judicata  in  dien  zin ,  dat  tusschen  hypothecaris  en  verkooper 
nogmaals  de  vraag  zou  kunnen  behandeld  worden  of  de  kooper 
al  dan  niet  betaald  heeft,  kan  dus  geen  sprake  zijn.  Dat  kan 
alleen  met  den  kooper  zei  ven  worden  uitgemaakt,  alleen  tegen 
hem  heeft  de  verkooper  de  keus. 

«Maar  uit  het  vonnis,  tegen  den  Ugitimus  contradiclor  ge- 
wezen, blijft  het  feit,  dat  de  ontbindende  voorwaarde  wérkelijk 
vervuld  is,  ook  tegen  diens  regtverkrygende. 

»Het  vonnis  levert  in  dien  zin  tegen  den  hypothecaris  eene 
res  judicata    en  in  elk  geval  een  vermoeden  op,  dat  op 
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'egt  het  tegenbewijs ,  wanneer  hy  meent  dat  er  tusschen  kooper 
en    verkooper    samenspanning    bestaan    hebbe,    of  persoonlyke 
redenen  van    verdediging  te  hebben.  Men  vergel.  op  dit  punt 
het  belangrijk  arr.  van  den  H.-R.  van  25  Junij  1869  (v.  d.  Hon. 
B.-R.  XXXIII,  493.)' 
Voor    den  verweerder  werd  de  volgende  oonolusie  genomen: 
*A.  het  eerste  middel  bestaat  in:  enz.; 
*A.    de    verweerder    vermeent   dit  middel  by  zijne  memorie 
van  antwoord  voldoende  te  hebben  wederlegd  en  sioh  daaraan 
? oor  het  doel  dezer  te  mogen  refereren; 

#A.,  afgescheiden  van  het  middel  van  cassatie  de  verweerder 
ten  slotte  nog  twee  opmerkingen  maken  moet; 

*k.  de  eerste  deze  is,  dat  zoowel  de  Regtb.  als  het  Hof 
bij  het  beklaagde  arr.  zich  heeft  vereenigd  met  het  toen  door 
den  eischer  verdedigde  stelsel,  dat  een  derde,  tegen  wienmen 
actiën  instelt  uit  een  vonnis,  tussehen  anderen  gewezen,  dat 
voonis  niet  zou  mogen  bestrijden,  indien  hij  daartegen  niet  ia 
gekomen  in  derden  verzet;  en  dat  op  dien  grond  is  niet-ont» 
vankelyk-verklaard  het  incidenteel  verzoek  van  den  verweerder 
om  den  eischer  te  doen  hooren  op  vraagpunten; 

*A.  het  zeker  vreemd  is ,  dat  de  eischer  de  vernietiging  ver- 
langt van  het  geheele  arr.,  en  dus  ook  van  dat  gedeelte ,  waarbij 
luj  is  in  het  gelijk  gesteld ; 

*A.  echter,  wat  daarvan  zrj,  de  verw.  houdt  die  leer  voor 
onjuist ,  en  hij  moet  zich  het  regt  voorbehouden  tegen  dat  ge- 
deelte van  bet  arr.  later  van  zyne  zijde  in  cassatie  te  komen; 
*A.  de  tweede  opmerking  deze  is,  dat,  al  mogt  het  middel 
van  cassatie,  des  neen,  gegrond  zijn,  dan  zou  nog  niet  kunnen 
volgen  eene  beslissing  ten  principale,  omdat  de  andere  middelen 
van  verwering,  door  den  verweerder  tegen  de  ingestelde  actie 
aangevoerd,  door  bet  Hof  niet  zijn  onderzocht,  en ,  bij  bet  aan- 
genomen stelsel,  niet  konden  onderzocht  worden; 

'Zoo    concludeert    mr.    C.    J.    FBAN901S,    als    proc.    van 
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de»  verweerder,  dtt  by  arr.  vaii  den  H,*R*  zal  vardes  var. 
worpen  bet  door  den  eischer  ingesteld  beroep  in  oasaatie,  mei 
f eroordeeling  van  den  eischer  in  de  kosten ; 

#en  voorts,  dat  hem  sal  worden  verleend  acte  van  s$ne  rei- 
klaring,  dat  de  verweerder  zich  zynerzijds  het  beroep  in  ca* 
satie  voorbehoudt  tegen  dat  gedeelte  van  het  beklaagde  arr., 
waarbij  is  bevestigd  bet  interlocutoir  vonnis  op  &  Dee.  1868 
door  de  Arr.-R.  te  Appiogadam  tussehen  partijen  geweten ,  met 
yasoofdeeling  van  den  verweerder  in  de  koeten.' 

In  des  verweerders  memorie  van  antwoord  wordt  met  bc* 
trekking  tot  de  stelling,  waarvan  het  middel  van  cassatie  uitgaat, 
gezegd : 

«Die  stelling  staat  in  niet  een  van  de  aangehaalde  s.  te 
lezen  en  zy  is  daarenboven  ten  eeoemala  onjuist  en  in  strijd 
met  den  regel  van  a.  1954  B.-W.:  «dat  een  vonnis  alleen  kracht 
heeft  tussehen  hen,  die  daarbij  partgen  geweest  zijn,  en  die 
derhalve,  wel  verre  van  te  z\jn  geschonden,  vol  komen  juist  zyn 
toegepast. 

.  «Do  eenige  ratio  deddendi  derhalve  van  het  Hof,  dat  het 
vonnis,  waarbjj  het  koopoontraot  tusaehen  den  eiecher  en  zijnen 
kooper  is  ontbonden,  voor  den  verweerder  is  eene  ras  vtier 
alio*t  die  hem  niet  aangaat,  en  waaruit  tegen  hem  geene  regten 
kunnen  worden  ontleend,  wordt  daardoor  in  alle  opzigtea  ge* 
vegtvaardigd.  Had  dus  de  eischer  dat  vonnis  verbindend  willen 
maken  tegen  den  verweerder,  dan  had  hij  hem  moeten  oproepen 
by  de  aotie  tot  ontbinding. 

«De  eischer  traoht  nu,  wel  zijne  leer  te  verdedigen  met  de 
bepaling  van  a.  1215  B.-W.,  maar  te  vergeefs.  Wat  daaruit 
ook  te  redeneren  valt,  de  regel  omtrent  de  re*  judicata  m 
a.  1954  wordt  daardoor  niet  te  niet  gedaan.  Maar  bovendien 
ziet  a.  1215  alleen  op  de  by  contract  bedongen  vqprwaardea, 
maar  geenszins  op  het  geval,  dat  een  kooper,  die  wettig  eigenaar 
ia  geworden,  daarna  in  gebreke  blyft  den  koopprya  te  betalen^  — 
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eene  omstandigheid,  voor  het  overige,  waarvan  de  hypotheek- 
houder kennis  draagt  noch  dragen  kan,  en  dié  hem  in  ieder 
geval  niet  aangaat. 

«De  eischer  zelf,  zoo  het  schijnt,  het  onhoudbare  zijner  leer 
inziende,  eindigt  met  te  zeggen,  dat  het  vonnis  niets  meer 
is  dan  een  vermoeden,  waartegen  tegenbewijs"  vrijstaat.  Méar 
behalve  dat  eene  res  judicata  altijd  slechts  een  vermoeden  op* 
levert,  vergeet  hij  daarbij,  dat  de  verweerder  by  zijne  ver- 
dediging ten  principale,  hoezeer  geheel  onverpligt,  dat  tegen* 
bewijs  heeft  aangeboden,  en  dat  daartoe  juist  strekken  moest 
het  door  hem  verlangde  verhoor  op  vraagpunten. 

«Maar  bij  dat  alles  komt  ten  slotte  nog,  dat  de  stelling,  du  by 
het  middel  van  cassatie  verdedigd ,  eigenlijk  niet  die  is ,  waarop 
de  actie  van  den  ei  se  her  in  eersten  aanleg  en  in  höoger  beroep 
gegrond  was,  en  dat  dan  ook  het  Hof#  door  die  nfat  aam  te 
nemen,  al  ware  zij  zoo  juist  als  zij  onjuist  ie,  dè  wet  niet  kan 
hebben  geschonden  of  verkeerd  toegepast. 

'Afgescheiden  van  het  middelvan  cassatie  moet  de  verweerder 
ten  slotte  nog  twee  opmerkingen  maken: 

'De  eerste  is  deze:  dat  zoowel  de  Begtb.  als  het  Hof  bij 
het  beklaagde  arr.  zich  heeft  vereenigd  niet  het  toen  door  den 
eischer  verdedigde  stelsel,  dat  een  derde,  tegen  wienmen  actiën 
instelt  uit  een  vonnis  tussóhen  anderen  gewezen,  dat  vonnis 
niet  sou  mogen  bestrijden ,  indien  hij  daartegen  niet  is  gekomen 
in  derden-verzet,  en  dat  op  dien  grond  is  niet-ontvankelijk 
verklaard  het  incidenteel  verzoek  van  den  verweerder  om  ded 
eischer  te  doen  hooren  op  vraagpunten.  Vreemd  is  het  seker 
dat  de  eischer  de  vernietiging  verlangt  van  het  geheele  arr.,  en 
dus  ook  van  dat  gedeelte  y  waarbij  hij  is  in  het  gelijk  gesteld. 

'Maar,  wat  daarvad  zij,»  de  verweerder  houdt  die  leer  voor 
onjuist,  en  by  moet  zich  het  regt  voorbehouden  tegen  dat  ge* 
deelte  van  het  arr.,  later  van  zijne  zijde  in  cassatie  te  komen 
*De  tweede  opmerking  is:  dat  al  mogt  het  'middel  vatf  cassatie 


216  ▼■KKA.KRLINe   TAN   ARBV8TEN. 

gegrond  gyn,  det  neen,  dan  nog  niet  zon  kannen  volgen  eene 
beslissing  ten  principale,  omdat  de  andere  middelen  van  ver- 
wering,  door  den  verweerder  tegen  de  ingestelde  actie  aange- 
voerd, door  het  Hof  niet  zijn  onderzocht,  en,  bg  het  aangenomen 
stelsel,  niet  konden  onderzocht  worden.» 

Namens  den  Proc-6.  heeft  de  Adv.-G.  Kabsbboom  de  vol- 
gende oonlnsie  genomen: 

«Op  12  Mei  1865  heeft  de  eischer  in  cassatie  aanzjjnioon 
verkocht  voor  /  3700.—  de  wederhelft  in  zekere  onroerende 
goederen,  waarvan  de  andere  helft  hem  reeds  toebehoorde; die 

overeenkomst  werd  5  July  1865  op  de  openbare  registen  in- 
geschreven. 

»Op  12  Febr.  1867,  werd  op  die  goederen  van  den  zoon  door 
dezen  hypotheek  verleend  aan  den  verweerder  in  cassatie;  welke 
op  18  Febr.  d.  a.  v.  in  de  registers  werd  ingeschreven,  ten 
bedrage  van  ƒ  7500. 

«Op  18  Febr.  1868  dagvaardde  de  vader  den  zoon  tot  ver- 
nietiging van  den  koop,  op  grond  van  wanbetaling.  Bij  vonnis 
der  Begtb.  te  Appingadam  van  12  Mrt.  1868,  by  verstek 
gewezen ,  werd  die  overeenkomst  van  koop  en  verkoop  ontbonden 
verklaard ,  met  last »  dat  de  goederen ,  vry  van  alle  hypotheken , 
lasten  en  zwarigheden,  welke  daarop  door  den  kooper  na  12  Mei 
1865  mogten  zgn  gelegd,  aan  den  eischer  verkooper  zullen 
moeten  terngkeeren  en  met  magtiging  op  den  eischer  om  bet 
effect  der  overschrijving  van  de  koopacte  ten  kantore  van  hypo- 
theken te  doen  vernietigen  door  het  doen  overschrijven  van 
dat  vonnis  door  den  betrokken  bewaarder  in  zyne  registers. 
Die  overschrijving  is  geschied  op  1  Mei  1868 ,  nadat  het  vonnis 
op  28  Mrt.  was  beteekend  aan  den  zoon  en  deze  op  23  April 
eene  acte  van  berusting  had  nitgebragt.  Dit  vonnis  en  de  latere 
akten,  met  eene  verklaring  van  den  griffier,  dat  geen  verzet, 
hooger  beroep  noch  cassatie  daartegen  was  aangeteekend ,  werden 
op  27  Mei  1868  beteekend  aan  den  hypotheekhouder,  den  du 
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verw.,  met  sommatie  om  de  hypotheek  op  het  verkochte,  doch  weder 
tot  den  oorspronkelyken  verkooper  teruggekeerde  deel  der  goe- 
deren te  doen  royeren;  en,  toen  dit  zonder  gevolg  bleef ,  werd 
op  20  Junjj  daaraanvolgende  de  na  verw.  gedagvaard  tot  ver* 
leening  der  doorhaling  van  de  hypothecaire  inschrijving,  voor- 
zoover die  op  des  eisenere  goederen  was  ingeschreven;  énz. 

«De  verw.  voerde  daartegen  aan  (blijkens  het  in  facto  aan- 
genomene  by  het  incidenteel  vonnis,  waaraan  zich  het  eind- 
vonnis en  het  thans  bestreden  arr.  weder  gedraagt)  «dat  de 
«ontbinding-verklaring  der  overeenkomst,  wegens  beweerde 
^wanbetaling  der  kooppenningen,  met  geene  mogelijkheid  het 
«hypothecair  regt  van  gedaagde  kan  hebben  doen  te  niet  gaan , 
'daar  de  eischer*  niet  bevoegd  was,'  en  verzocht  incidenteel 
den  eischer  op  vraagpunten  te  hooren,  waarop  de  eischer  zich 
onder  voorbehoud  vau  non  praejudicie  beeft  gerefereerd,  nadat 
hij  bij  repliek  den  twyfel  had  geopperd  of  ged.  bevoegd  was 
om  als  derde,  zonder  den  weg  van  verzet  door  derden  in  te 
slaan,  tegen  de  gevolgen  die  het  vonnis  van  ontbinding  ook 
ten  zijnen  aanzien  hebben  moet,  op  te  komen ,  en  beweerd ,  dat 
de  aangevoerde  gronden  en  middelen  in  ieder  geval  niet  op- 
gingen. 

«Bij  vonnis  van  3  Deo.  1868  werd  de  incidentele  vordering 
ontzegd ,  op  grond  dat  de  verweerder  zijne  regten  door  middel 
van  de  a.  376  vlg.  B,*R.  had  moeten  vindieeren  en  alzoo  niet 
ontvankelijk  was  in  zijn  verzoek. 

«Bij  eindvonnis  van  13  Mei  1869,  werd  alsnu  de  verdediging 
op  gelijken  grond  niet-ontvankelyk  verklaard  en  de  vordering 
to;  royement  toegewezen,  zooals  die  was  gedaan. 

'Van  beide  vonnissen  kwam  de  verweerder  in  hooger  beroep, 
met  dat  gevolg,  dat  bij  het  thans  bestredeu  arr.  van  15  Nov. 
1870  (W.  9.  h.  B.  no  3266)  het  incidentele  vonnis  werd  be- 
krachtigd, doch  met  te-niet-doening  van  het  eindvonnis,  de 
oorspronkelijke  vordering  werd  ontzegd. 
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«Blijkens  de  memorie  van  cassatie  is  de  na  eischer  van  dit 
arr.  in  cassatie  gekomen  'voor  zooveel  bij  dat  arr.  hem  zijne 
•vordering  is  ontzegd-'  (waardoor  vervalt  het  beweren  vao  de 
verw.  in  cassatie  alsof  de  vernietiging  van  het  geheele  arr. 
was  gevorderd,  en  alsoo  ook  van  het  deel  waarbij  de  eischer 
in  het*  gelyk  is  gesteld,  betrekkelyk  het  incidentele)  en  de  verw 
heeft  verzocht  acte,  dat  hij  zich  het  beroep  in  cassatie  reser- 
veert van  het  gedeelte  van  het  arr.,  waarbij  het  interlocutoir 
werd  bevestigd. 

*Het  middel  van  cassatie  in  deze  voorgedragen  heet:  schending 
en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1214,  1215,  1297,  1301) 
1302,  1303,  1902,  1952  en  1954  B.-W.,  door  aan  te  nemen 
dat,  wanneer  tnsscben  verkooper  en  kooper  het  koopcontract 
by  vonnis ,  in  kracht  van  gewijsde  gegaan ,  is  ontbonden ,  even- 
wel de  verkooper  niet  geregtigd  is  om  tegen  den  hypotheek- 
houder, die  van  den  kooper  zyn  regt  afleidt,  de  doorhaling 
van  diens  hypothecaire  inschrijving  te  vorderen. 

«Geen  der  aangehaalde  a.  ia  toegepast  en  er  kan  das  alleen 
sprake  zyn  van  de  vraag:  of  ze  zyn  geschonden? 

'Bij  deze  voorziening  komen  in  aanmerking  de  8« — lleoverw, 
quoad  jus  van  het  bestreden  arr.,  waarbij  wordt  gezegd:  dat 
de  Ie  regter  de  vordering  alleenlyk  heeft  toegewezen,  omdat 
het  vonnis  van  ontbonden-verklaring  der  overeenkomst  op 
illegale  wyze  is  bestreden,  en  dat  zulte  onjuist  is,  vermits 
de  hypotheekhouder  in  deze  is  derde ,  en  het  vonnis  alzoo  'tegen- 
over hem  eene  rei  inter  edios ,  en  de  oorspronkelijke  eischer 
andere  gronden  (bewijzen)  voor  zijne  actie  bad  moeten  aan- 
brengen. De  vraag  of  het  vonnis  tegen  den  hypotheekhouder  be- 
wezen kan,  als  ayant  cause,  dan  wel  of  deze  eenvoudig  als 
derde  te  beschouwen  is,  heeft  een  onderwerp  der  pleidooijen 
uitgemaakt,  waarbij  men  zich  heeft  beroepen  op  het  verschil 
van  gevoelen  tusschen  de  auteurs ,  vooral  Merlin  en  MaRCADK 
en  de  verschillende  opvattingen  dientengevolge  van  het  fransche 
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Hof   van  cassatie,  met   verwijzing    dienaangaande  vooral  naar 
Dalloz,  v.  Tiercé  opposition  n°  11,  15,  193  en  198,  en  het  arr, 
van  9  Dec.  1859  (Dalloz  1860,  I,  17)  en  de  afwijkende  van 
9  Junij   1863  (Dalloz  1864  1,485)  en  13  Dec.  1864  (Dalloz* 
1865,  I,  142)  en  Larombièrr,  dea  obl.  5,  n0   117.  (Men  zie 
ook    Drmolombb    12    (25    der    Fransche    é*d.)    no    490    (*). 
Voorzeker  ontleent  de  hypotheekhouder,  voorzoo  vee)  zijn  reëel 
regt    aangaat,    zijn    regt   aan    den    hypotheekgever    die    aan 
aem  zijn  onroerend  goed  in    hypotheek  heeft  gegeven  ,    en    in 
zoover    kan    hij    gezegd    worden    diens    ayant    cause   te   lijn; 
maar  voor  zoover  de  hypotheekhouder  tegenover  den  hypotheek* 
gever    staat,  ten  aanzien  van  diens  persoon lyke  verpligtingen ,, 
tegenover  hem  kan  hij  niet  wel  gezegd  worden  zyn  hypothecairen 
crediteur  te  hebben  vertegenwoordigd  in  de  vroeger  besliste  zauk* 
Ik    bedoel,  dat   de  hypotbeekoaire  debiteur  geene  handelingen 
mag  verrigten  in  fraude»  creditoris ,  en  dit  kan  zijn  (en  hiervan 
was  bijv.  in  dit  geding  sprake) a  dat  hy  ten  onregte  er  in  toe- 
3temt  niet  voldaan  te  hebben  aan  zijne  verpligting  tot  betaling 
van  het  door  hem  bezwaarde  onroerende  goed,  en  alzoo  ten  on- 
regte den  vroegeren  koop  zou  doen  vernietigen.  As.  1377  B.-W, 
kent  dan,  ook  aan  schuldeischers  het  regt  toe  om  in  hun  eigen, 
naam  tegen  de  handelingen ,  welke  hun  schuldenaar  ter  bedrie- 
geiyke    verkorting   hunner    regten  heeft  gedaan»  op  te  komen. 
Heeft  dit  plaats ,  dan  kunnen  zy  voorzeker  by  wijze  van  verzet 
door   derden,   daartegen    opkomen;  het  bestreden  arr.  erkende 
dit  dan    ook   ten   aanzien    van  het  incidentele  verzoek  en  be- 
weerde   niet    ten  onregte,  dat  zulks  alleen  door  derden  verzet 
kon  geschieden ;  teregt  in  dit  opzigt ,  omdat  de  verdediging  tegen 
die   vroegere    beslissing    niet    wel   kan  geschieden  coram  eene 
der  partijen ,  wier  zaak  werd  uitgemaakt ,  maar  omdat  hij  beide ' 


(*)  Zie  Maboadé  XII    op    s.  1351   C.  N.;  Paul  Pokt,  de*  Pri*.  ei 
Atfr  2,  n»  647;   Dbmolombb,  L  e.,  n<*  517  bü. 
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partijen  in  zyn  geding  ?an  verzet  moest  brengen.  Het  is  bIi 
ware  het  een  buitengewoon  middel  van  appel;  buitengewoon, 
omdat  hy  eigenlyk  geene  party  was  in  het  geding ,  maar  alleen 
door  de  wet  tot  party  werd  gemaakt,  voorzoover  derden,  zijn 
schuldenaar  nl. ,  aan  zyne  belangen  te  kort  deed ,  voor  zoover 
de  overeenkomst  of  de  litiê  contestatie,  of  by  zonderlijk  de 
berusting  van  zyn  debiteur  in  onware  feiten,  zyne  belangen, 
zyne  regten  benadeelde.  (Men  vergel.  a.  1024,  1107,  U90 
B.-W.  en  vooral  a.  1212  en  1280  B.-W.,  welke  uitdrukkelijk  naar 
a.  1377  verwijzen).  Dit  wordt  dan  ook  erkend  door  hen,  die 
den  hypotheekhouder  als  ayant  cause  overigens  beschouwen; 
men  zie  byv.  Dalloz,  Tiercé  opp.,  n°  13,  waar  hy  zegt  ten 
aanzien  van  zoodanig  vonnis:  *Le  jugement  ne  leur  est  donc 
#pas  opposable.  Cependant  tant  que  la  décision  subsiste,  elie 
#les  lie,  comme  elie  lie  la  partie  qui  n'a  pu  leur  transmettre 
«plus  de  droits  qu'elle  n'en  avait  elle-même.  Sans  doate,  cei 
*ayanta  cause,  non  réprésentés  au  proces  et  devenus  a  ce 
'titre  de  véritables  tiers,  auront  qualité  pour  remettre  en  question 
#le  jugement  rendu  contre  leur  auteur;  mais  il  faut qu'ils atta- 
#quent  ce  jugement,  comme  ils  attaqueraient  tout  autre  acte 
'  emané  de  ce  dernier ;  il  faut,  en  d'autres  termes ,  qu'ils  Ie  fassent 
'rétracter.  Or  la  seule  voie  qui  soit  ouverte  au  tiers  pour  faire 
'tomber  les  décisions  judiciaires  dont  ils  ont  intérêt  &  poursuivre 
«la  rétractation  est  celle  de  la  tiercé  oppositon.'  Ook  wordt 
dergelyke  aanval  uitgezonderd  door  Larombi^rs,  /.  c,  die 
toelaat  de  regten  in  te  roepen  by  collusionfrauduleuse ,  waarvan 
hier  sprake  was,  (zie  ook  Dalloz,  v.  Ohose  jugeé  n°  251,  het 
aangehaalde  arr.  van  6  Dec.  1859  en  dat  van  6  Dec.  1S64 
in  de  zaak  van  Mohammed  ben  Said,  waarby  ook  werd  uit' 
gezonderd:  «a  moins  que  Ie  créancier  ne  prouve  la  fraude;' 
cf.  Dalloz,  v.  Tiers  ayant  cause  >  n°  14  en  48). 

'Eigenlyk    werd    in  deze  zaak  dan  ook  niet  het  vonnis  van 
ontbinding    direct   tegen   den    verweerder   ter  executie  gelegd; 
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maar  werd  de  actie,  toegekend  bij  a.  1289  B.-W. ,  omdat  deze 
zijne    toestemming   tot  royement  van  het  hypotheek  niet  wilde 
geven  ,  ingesteld.  De  eischer  beweerde :  ik  ben  als  eigenaar  terug* 
getreden   in  mijn  eigendom  tengevolge  van  een  vonnis  ,  hondende 
ontbinding ,  wegens  wanbetaling  van  het  koopcontract  der  per- 
ceelen ,   waarop  door  den  nu  gebrekigen  kooper  aan  u  bypotheek- 
regt  was  verleend;  die  ontbinding  heeft  terugwerkende  kracht, 
tot    op  het  tijdstip  van  den  gedachten  verkoop;  de  hypotheek 
is    das    door  een  niet-eigeoaar  der  goederen,  door  een  tot  be_ 
zwaring    der  aan  mij  toebehoorende  perceelen  onbevoegde  ver- 
leend; dat  hypotheek  moet  alzoo  worden  geroyeerd;  niettegen- 
staande beteekening  van  het  vonnis  en  sommatie  zyt  gij  weiger- 
achtig;   ik    vraag  derhalve  uwe  veroordeeling  daartoe.  Nu  had 
de  verweerder  kunnen  beweren,  gelijk  hij  in  cassatie  heeft  betoogd: 
het    hypotheek    is    verleend    nadat    de  eigendoms-overgang  was 
overgeschreven;   a.    1215  B.-W.  is  slechts  toepasselijk  bij  con- 
tractuele    voorwaarden,    niet   by    de    stilzwijgende  ontbindende 
voorwaarde,  bedoeld  in  a.  1302  B.-W.;  de  vernietiging  of  ont- 
binding uit  dien  hoofde  geldt  alleen  tusschen  partyen ,  gaat  mij 
als  derde  niet  aan,  en  dit  verschil  had  bij  het  aangevallen  arr. 
kannen    zijn   beslecht.  Maar  dit  blijkt  niet  bij  den  judex  facti 
het    weren    in    regten    te    zijn    geweest,    en    al    ware    het  dit 
geweest,   zou    het    niet   aannemelijk  zijn;  a.  1215  toch  B.-W* 
zegt,    dat    hypotheek    niet    kan    worden    gevestigd  dan   door 
hem,    die    de    bevoegdheid    heeft    het  bezwaarde  goed  te  ver- 
vreemden   (*),    maar    a.    J215    B.-W.    voegt    daarbij,  dat  de 
hypotheek,  gegeven  door  iemand,  die  op  het  onroerende  goed 
slechts    een    regt    heeft,    dat    door    een    voorwaarde    is  opge- 
schort,   of  in  zekere  gevalleu  kan  worden  ontbonden  of  teniet 
gedaan,  aan  dezelfde  voorwaarden,  ontbinding  of  tenietdoening, 
ia   onderworpen;  terwijl  a.  1302  B.-W.  by  wederkeerige  over- 


(*)  Vergelijke  a.  1225  B.-W. 
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eenkomsten  (hoedanige  die  van  koop  en  verkoop  is)  altijd  eene 
ontbindende  voorwaarde  in  regten  te  vragen,  begrepen  acht, 
welke  de  zaken  alsdan  volgens  a.  1801  B.-W.  tot  den  vorigen 
stand  doet  terugkeeren ,  alsof  er  geene  verbin  dienis  had  bestaan , 
en,  in  verband  met  a.  1803  B.-W.,  die  ontbinding  wegens  niet 
voldoening  der  wederparty  aan  hare  verpligtingen  toelaat,  zoowel 
wanneer  zij  stilzwijgend  ex  lege  wordt  aangenomen ,  als  wanneer 
de  commissoria  uit  het  contract  volgt,  sooals  duidelyk  uit  a. 
1802,  al.  8  B.-W.  volgt,  zoodat  de  onderscheiding  aan  de 
zijde  des  verweerders  gemaakt,  niet  in  de  wet  wordt  gevonden 
en  onaannemelijk  is.  (*) 

#Ten  bewijze  nu  van  zijn  regt  had  de  eischer  zich  beroepen 
op  het  in  kracht  van  gewijsde  gegane  vonnis  van  12  Mrt.  1868; 
hij  wiide  daardoor  het  bewijs  leveren  van  het  voor  zijne  tegen- 
woordige actie  noodige  feit,  dat  het  koopcontract  wegens  wan- 
betaling toaé  ontbonden,  en  dit  bewijs  lag  in  de  authentieke  acte, 
het  vonnis,  gewezen  tegenover  den  «legitimuê  contractie  tor  \»  zoo- 
lang dit  vonnis  in  wezen  bleef,  was  dit  feit  niet  tegen  te 
spreken;  de  nu  verweerder  kon  daartegen  door  derden-verzet 
opkomen  en  zijne  belangen  tegenover  de  beide  daarin  aanwezige 
partijen  hebben  doen  gelden;  maar  zoolang  die  verweerder  de 
vernietiging  dier  uitspraak  wegens  benadeeling  zijner  regten 
niet  had  verkregen,  bleef  het  vaststaan,  dat  de  koop  wegens 
de  niet-betaling  was  ontbonden,  dat  de  eischer,  als  eigenaar 
die  zijn  eigendom  niet  geacht  werd  te  hebben  verloren,  van 
het  goed  te  beschouwen  was  en  daarom  zyn  regt  voor  de  actie 
van  a.  1289  B.-W.'  bezat. 


(*)  Voor  Frankrijk  zie  men  a.  7  der  wet  van  25  Mrt.  1855,  luidende: 
„L'action  résolutoire  établie  par  Tart.  1654  C.  C.  ne  peut  être  exercée,  aprèi 
„l'extinotion  du  privilege  da  vendeur,  au  prejadice  des  tiera  qai  ontacqaw 
„dei  droit»  aar  l'immeuble  du  chef  de  1'acquereur  et  qui  se  sout  conforme* 
„a  la  loi  pour  les  couserver."  Dkmolombb,  /.  e,  no  505.  Zie  ook  het 
bepaalde  bij  de  a.  1227  en  1228  B.-W.;  ook  kan  worden  vergeleken 
het  bepaalde  bij  de  a.  975  en  9/6   B.-W.,  cl.  1051  en  1139. 
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'Welke  andere  gronden  deeischer  had  behooren  by  te  brengen , 
gelijk  het  bestreden  arr.  zegt,  is  mg  niet  duidelijk;  zijneigen- 
domsregt    bewees  hij  door  het  vonnis;  de  verweerder,  die  zijn 
regt    op    het  onroerend  goed  verkregen  had  van  zijn  debiteur, 
welke  debiteur  party  was  geweest  in  de  ontbindingskwestie,  kan 
als  zoodanig  niet  volstaan  met  het  vonnis  als  voor  hem  in  geenen 
deele  bestaande  van  zich  af  te  werpen.  Als  voor  zijne  persoonlijke 
regten    wakende  was  hij   bevoegd  geweest  tegen  dat  vonnis  op 
te  komen ,  hij  heeft  dat  niet  verkozen ;  de  middelen ,  welke  de 
wet    hem    aan  'de  hand  gaf,  heeft  hjj  laten  liggen;  en  hij  kan 
nu  niet  volstaan  met  eenvoudig  tegenover  het  vonnis  eene  ont- 
kentenis    te    stellen,    en    te  vergen,  dat  de  eischer,  gelijk  het 
arr.    wil,  nadere    bewijzen  bgbrenge   tot   staving  van  het  feit, 
dat  het  koopcontract  op  grond  van  wanbetaling  is  ontbonden, 
hetgeen    de    verweerder  eigenlek   niet  ontkent,    al  beweert  bjj 
ook,  dat  dit  niet  zoo  moest  zijn ,  dat  er  geene  wanbetaling  was 
hetgeen  bij  op  andere  wijze ,  tegen  kooper  en  verkooper  beiden  , 
had  behooren  te  berde  te  brengen ,  zooais  teregt  is  opgemerkt 
in   de    6°    overw.    guoad  ju*  van  het  bestreden  arr.,  toen  ten 
aanzien  van  het  incident ,  'dat  alleen  door  dit  middel  (derden- 
overzet)   de   vernietiging  of  verbetering  der  uitspraak  over  die 
«ontbinding    kon    worden  verkregen,  en  niet  door  het  bestaan 
«van  dien  grond,  nl.  de  wanbetaling,  ia  het  aanhangige  geding 
'te  bestrijden ,  tengevolge  waarvan ,  bij  aanneming  van  dit  middel 
'van  verdediging,  twee  geheel  tegenstrijdige  uitspraken  zouden, 
'bestaan.» 

'Ik  geloof  dus  in  de  daad,  dat  het  bestreden  arr.  in  dit 
opzigt  bevat  eene  schending  van  a.  1902,  in  verband  met  de 
a.  1214,  1215  en  met  a.  1301,  1302  en  1954  B.-W. ,  en  heb 
dientengevolge  de  eer  te  coucLuderen,  dat  de  H.»R»  aan  den 
verweerder  acte  verleenende,  waarvan  acte  is  gevraagd,  het 
arr.  vernietige  voorzoover  daarvan  in  cassatie  is  gekomen  en , 
op  nieuw    regtdoende,    het   door  de  Kegtb.  in  eersten  aanleg 
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gewezen  eind-vonnis  van  18  Mei  1869  bekraehtige,  mei  veroor- 
deeling van  den  verweerder  in  de  kosten  van  hooger  beroep 
en  van  cassatie.* 

ARREST.  —  De  H.R.  d.  N. —  Op  het  beroep  van, enz.; 

#0.,  dat  als  eenig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld:  schending 
en  verkeerde  toepassing  der  a.  1214, 1215  ,  1297, 1301, 1302, 
1803,  1902,  1952  en  1954  B.-W.,  door  aan  te  nemen,  dat, 
wanneer  tnsschen  verkooper  en  kooper  bij  een  in  kracht  van 
gewijsde  gegaan  vonnis  is  ontbonden  het  koop-contract,  evenwel 
de  verkooper  niet  geregtigd  is  om  tegen  den ,  van  den  kooper 
zijn  regt  afleidenden  hypotheekhouder  te  vorderen  de  doorhaling 
van  zijne  hypothecaire  inschrijving; 

#0.,  dat  het  Hof  in  hooger  beroep  heeft  geoordeeld,  dat  de 
eerste  regter  den  eisch  tot  gedooging  der  doorhaling  der  hy- 
pothecaire inschrijving  door  den  verweerder  op  het  verkochte 
onroerend  goed ,  genomen  voor  de  ontbonden-verklaring  van  den 
koop,  bij  regter  lijk  vonnis,  ais  ongegrond  had  bebooren  te  ont- 
zeggen; en  dat  deze  beslissing  alleen  daarop  berust,  dat  gezegd 
vonnis  voor  den  verweerder  is  eene  rea  int&r  olio*,  en  iiem 
nit  dien  hoofde  niet  kan  worden  tegengeworpen; 

#0.,  dat  de  eischer  zich  op  dit  in  kracht  van  gewijsde  ge- 
gaan, tusschen  hem  en  den  kooper,  buiten  den  verweerder  ge- 
wezen, vonnis  heeft  beroepen  niet  als  zoodanig,  maar  alleen 
om  daardoor  te  bewijzen  hel  voor  zijne  vordering  vereiscbte 
feit,  dat  het  koop-contract  wegens  wanbetaling  was  ontbonden; 
dat,  zoolang  niet  de  verweerder,  door  middel  van  verzet  door 
derden ,  de  vernietiging  dier  uitspraak  wegens  benadeeling  zijner 
regten  had  verkregen,  dit  feit  ook  ten  zijnen  aanzien  bleef 
vaststaan;  en  dat  mitsdien  het  Hof,  door  de  beklaagde  out- 
zegging  van  de  eischers  vordering,  verkeerd  Jieeft  toegepast 
a.  1954  B.-W.; 

#0.,  wat  aangaat  de  beweerde  schending  van  a.  1215  B.-W., 
op  grond  dat  dit  a.  niet  slechts  zoude  betreffen  de  uitdrukkelijk 
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fooraf  overeengekomen  ontbindende  voorwaarde,  omschreven 
bij  a.  1301  B.-W.,  maar  ook  die  wegens  nieUvoldoening  aan 
de  verpligting,  bedoeld  by  a.  1303,  —  dat  deze  bewering 
niet  heeft  uitgemaakt  een  punt  van  onderzoek  bij  het  beklaagde 
arr.,  en  dat  zy  mitsdien  in  cassatie  niet  kan  worden  onderzocht ; 

*0.,  dat  alzoo  het  aangevoerde  middel  van  cassatie  is  gegrond ; 

#0.  echter»  dat  het  Hof  in  zyn  stelsel  de  andere  middelen 
van  verwering  tegen  de  ingestelde  vordering ,  door  den  ver- 
weerder aangevoerd,  niet  heeft  kunnen  onderzoeken ,  en  dien 
ten  gevolge  ook  niet  heeft  onderzocht;  en  dat  nit  dien  hoofde 
de  H.-R.  niet  ten  principale  kan  regt  spreken,  maar  de  zaak 
naar  het  Hof  behoort  te  verwyzen; 

'Verleent  den  verweerder  acte  van  zyne  verklaring,  dat  hy 
zich  zynerzyde  voorbehoudt  het  beroep  in  cassatie  tegen  dat 
gedeelte  van  het  beklaagde  arr.,  waarby  is  bevestigd  het  inter- 
locutoir vonnis,  op  3  Deo.  1868  door  de  Arr.-R.  te  Appingedam 
tusschen  partyen  gewezen; 

'Vernietigt  het  arr.  door  het  Prov.-Qer.  in  Groningen  op 
15  Nov.  1870  in  hooger  beroep  tusschen  partyen  gewezen, 
voor  zooveel  de  eischer  daarvan  in  cassatie  is  gekomen ,  en  alzoo 
voor  zoover  betreft  de  regtspraak  ten  principale; 

# Wijst  de  zaak  terug  naar  gezegd  Hof,  ten  einde  alsnog  ia 
booger  beroep  te  onderzoeken  en  te  beslissen  de  nog  niet 
onderzochte  middelen  van  verwering; 

'Veroordeelt  den  verweerder  in  de  kosten,  in  cassatie  gevallen.* 


No  1241.  —  Arrest  van  14  Nov.  1871. 

(A.  5  en  7  der  Keur  betreffende  de  lenden  en  tlooten  in  den  polder 
Wettiaan  van  8  Mrt.1859;  a.  471,  no4,  O.P.;  wet  van  12  J ulij  1855 , 
#.  no  102.) 

Ii  de  beperking  van  kei  gebruik  van  kei  regt  van  eigendom 
Burg.  Regt  enz.  XXXVI.  15 
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#  a.  5  der  aangehaalde  Keur,  overeenstemmende  mei  a. 

B.-fF.,en  bestond  er  alzoo  voor  den  Kntr.  geen  grond  kt 

schorsing?  —  Ja. 
Is  het  een  waterschapsbelang  den  goeden  afloop  van  kei  water 

in  een  polder  te  bevorderen?  —  Ja. 
Is    het  met  dat  belang  in  strijd  vaarten,  water  of  slooten, 

waardoor  de  afloop  van  het  water  moet  plaats  hebben,  te 

versperren?  —-Ja. 
Moet  onder  het  woord  voies ,  a.  47 1 ,  no  4, 8t ,  worden  ver ê taan 

een  weg ,  chemin ,  zoodat  de  versperring  van  een  water  niet 

in  de  termen  van  dat  a.  valt?  —  Ja. 

[Zie  afd.  G.  Z.9  deel  XXVI,  n«>  1387.] 


No  1242.  —  Arrest  van  16  Nor.  1871. 

(A.  327  K.) 

Is  teregt  beslist ,  dat  de  vertegenwoordiging  der  reederij ,  met 
name  het  voor  haar  handelen  in  regten%  aan  den  boek' 
kouder    en    niet  aan  den  schipper  is  opgedragen  t  —  Ja, 

Bij  dagvaarding  van  22  Aug.  1868  riep  C.  H.,  schipper 
van  èn  voerende  het  schróefstoomschip  genaamd  ffawk,  wonende 
te  Huil,  Mr.  B.  H.  V.,  boekhouder-reeder  van  het  schip  genaamd 
Jacoba  Mida,  gevoerd  door  schipper  H.  v.  d.  L.,  wonende  te 
Winschoten ,  voor  de  Arr.-K.  aldaar,  ten  einde  vergoeding  te 
verkrijgen  der  schade  door  voormeld  schip  Hawk  geleden  bf 
gelegenheid  eener  aanvaring  op  16  Mei  1868,  op  het  Pampus, 
met  de  Jacoba  Mida,  welke  aanvaring,  volgens  den  eischer, 
zou  zyn  te  wijten  aan  de  schuld,  nalatigheid  of  verzuim  van 
den  kapitein  van  de  Jacoba  Alida. 

T«n  dage  dienende  is  hierop  door  den  gedaagde  geantwoord, 
en  deze  verwering  is  in  booger  beroep  andermaal  gevoerd, dat 
de  eischer  nietontvankèlyk  was  in  zijne  vordering,  om  twee 
redenen:  dat  hy  namelijk  eenvoudig  is  schipper  van  de  Hawk 
en   deze  actie  de  eigenaars,  de  reeders  competeert,  en  dat  de 
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gedaagde  als  boekhouder  had  moeten  zyn  gedagvaard  en  tegen 
hem  in  die  kwaliteit  vonnis  had  moeten  zyn  gevraagd,  terwyl 
ook,  ?oor  het  geval  eiseher  ontvankelijk  mogt  worden  geacht» 
de  eisch  zou  moeten  worden  ontzegd ,  omdat  de  aanvaring  niet 
aan  de  Jacoba  Mida,  maar  aan  de  verkeerde  manoeuvres  vati 
den  eiseher  te  wijteo  was. 

De  Eegtb.,  zich   met  den  hierboven  tertUUjk  opgenoemden 
grond  vereenigende,  achtte  een  onderzoek  der  overige  verdedi- 
gingsmiddelen overbodig,  en  verklaarde  by  vonnis  23  Juay  1869 
den  eiseher  niet»ontvankely k ,  welke  beslissing  door  het  Prov.- 
Ger.  van  Groningen  by  arr.  van  8  Jan.  1871  werd  bevestigd. 
Tegen  dit  arr.  heeft  de  eiseher  zich  in  cassatie  voorzien* 
Voor  hem  is  de  volgende  conclusie  genomen: 
'A.  het  Hof  bij  zijn  arr.  heeft  geschonden  en  verkeerd  toegepast 
de a.  321,  327,  341,  345,  365,  372,  534  en  585,  al  2,  K.,  in 
verband  met  a.  305,  309,  312  en  318B.-BM  en ,  voor  zooveel 
noodig,  geschonden  a.  1902  B.-W.  en  a.  48  B.-B.,  —  door  de  uit- 
spraak des  eersten  regters ,  waarbij  de  door  den  verweerder  (toen 
gedaagde)  voorgestelde  exceptie  *non  Mi  competit  kaecacéio* 
was  geadmitieerd ,  te  bevestigen,    op    grond   dat  de  actie  tot 
schadevergoeding    wegens   aanvaring    van  a.  534  K.  niet  mag 
worden  ingesteld  door  den  schipper,  bepaaldelyk  niet  door  den 
schipper  H«,  den  eiseher  in  cassatie,  omdat  deze,  volgens  het 
Hof,  buitenslands  woont  terzelfder  plaatse,  waar  zyne  reedery 
gevestigd  is,  en  waar  hij  wekelijks  verschijnt ,  zoodat  hy  in  geen 
opzigt  beter  in  staat  was  deze  actie  te  vervolgen  dan  de  reedery 


«Zoo  concludeert  Mr.  J.  v.  d.  JAGT,als  proc  van  den  eiseher 
in  cassatie,  dat  bij  arr.  van  den  H.-B.  zal  worden  vernie- 
tigd het  arr.  van  het  Prov.-Ger.  in  Groningen  van  3  Jan. 
1871,  tusschen  partyen  gewezen,  en  waartegen  dit  beroep  ia 
gerigt ;  en,  op  nieuw  regtdoende,  met  vernietiging  tevens  van 
het    appel    en    van    het    in    eersten    aanleg    gewezen     vonnis 
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der  Arr.-R.  te  Winschoten  van  23  Juntf  1869,  de  door  deo 
verweerder,  oorspronkelijk  gedaagde ,  voorgestelde  exceptie  van 
niet-ontvankehjkheid,  ter  zake  dat  deze  actie  niet  zou  toekomen 
aan  den  eischer  in  cassatie,  alsnog  zal  worden  verworpen; 
voorts  dat  de  zaak  naar  voornoemde  Regtb.  zal  worden  terug- 
gewezen, ten  einde  haar,  met  in  achtneming  van 's  H.-R*  arr., 
verder  te  behandelen ;  alles  met  veroordeeling  van  den  verweerder 
in  al  de  kosten  op  deze  exceptie  gevallen  in  eersten  aanleg, 
hooger  beroep  en  in  cassatie.' 

Voor  den  gedaagde  is  als  volgt  geconcludeerd : 

*A.  de  eischer  als  eenig  middelva»  cassêatié  aanvoert, enz.; 

»k.  de  verweerder  vermeent  dit  middel  van  cassatie  bij  zijne 
memorie  van  antwoord,  beteekend  10  Junij  1871 ,  volkomen  te 
hebben  wederlegd  en  hy  alzoo  zich  aan  het  in  die  memorie  ver- 
vatte refereert,  als  waren  de  gronden  van  verdediging  daarin 
ter  neder  geschreven  hier  woordelijk  overgenomen; 

"Zoo  concludeert  Mr  J.  H.  C.  Lisman,  als  proe.  van  den 
verweerder  in  cassatie,  dat  bij  arr.  vau  den  H.-R.  des  eiscbers 
voorziening  in  cassatie  zal  worden  verworpen  ,  de  conelusie  vao 
den  thans  verweerder  in  eersten  aanleg  en  in  hooger  beroep 
genomen,  zal  worden  toegewezen,  en  de  eischer  veroordeeld 
in  de  kosten,  in  cassatie  gevallen.* 

In  de  aangehaalde  memorie  van  antwoord  wordt  o.  a.  het 
volgende  gezegd: 

*De  schending  of  verkeerde  toepassing  van  verscheidene  der 
aangevoerde  a.  en  met  name  van  a.  305,  309,  312  en  313 
B.-R.,  schijnt  allezins  raadselachtig. 

'Dat  bij  het  arr.  a.  1902  B.-W.  en  a.  48  B.-R.  zouden  «jn 
gesebonden  of  verkeerd  toegepast,  schijnt  den  verweerder  even 
weinig  duidelijk,  terwijl  hij,  voor  het  geval  de  H.-R.  mogt  ver- 
meenen  dat  zulks  in  de  overweging  bij  memorie  van  cassatie 
bedoeld  zou  zijn  geschied,  wenscht  te  doen  opmerken,  dat 
het    Hof   zijne  juridieke    argumenten    daarop  in  geenen  deele 
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schijnt  te  baseeren,  en  dat  in  ieder  geval,  zoo  als  eischer  te 
regt  aanmerkt,  de  beantwoording  der  quaestio  Juris  niet  daarin 
is  te  zoeken,  maar  alleen  in  de  wet. 

«De  beantwoording  der  regtsvraag  door  het  Hof  schynt  den 
?er weerder,  ook  na  overweging  van  des  eischers  tegenwerpingen, 
volkomen  juist,  omdat  den  schipper  nergens,  en  wel  't  allerminst 
voor  een  geding  als  het  onderhavige ,  de  bevoegdheid  is  verleend 
om  voor  de  reederij  eene  vordering  in  regten  in  te  stellen, 
't  geen  uitdrukkelijk  zou  zyn  geschied,  wilde  men  hem,  wiens 
eigendom  geenszins  is  gelaedeerd,  ontvankelijk  achten  in  eene 
vordering  tot  vergoeding  der  schade  aan  het  schip  toegebragt, 
en  de  eigenaars  van  dat  schip  mitsdien  gebonden  achten  door 
't  geen  de  schipper  ie  dier  zake  heeft  verrigt. 

'De  bepalingen  der  wet  omtrent  de  bevoegdheid  des  schippers 
weerspreken  die  leer  ten  duidelykste. 

'Einde) yk  blijkt,  zooals  het  Hof  overtuigend  aantoont,  uit 
de  bepaling  van  a.  534  j°  585  b  K.,  dat  de  reedery,  d.  i.  de 
boekhouder  namens  deze,  in  regten  ter  zake  de  schadevergoeding 
wegens  aanzeiling  moet  ageren. 

'Ten  opzigte  der  drie  punten  door  den  eischer  aangevoerd 
neemt  verweerder  de  vryheid  op  te  merken: 

*ad  \umt  dat  het  hein  niet  gegeven  is  in  de  bepaling  van  a. 
535  b  K.  de  bevoegdheid  des  schippers  te  lezen,  welke  de 
eischer  hem  toekent,  en  dat  de  bewering  dat  deze,  agerende, 
niet  voor  zyne  reedery,  maar  voor  zich  zelf  procedeert,  den 
verweerder  toeschijnt  des  eischers  geheele  systeem  omver  te 
werpen ,  daar  alsdan  de  reedery  andermaal  zou  kunnen  optreden 
om  de  schade  aan  het  schip,  dat  is  haar  eigendom,  toegebragt, 
vergoed  te  krijgen. 

"ad  2«w,  dat  de  bevoegdheid  des  schippers  tot  bet  instellen 
dezer  actie  niet  afhangt  van  de  vraag ,  of  hy  al  of  niet  ageert 
'gedurende  de  reis ',  eene  omstandigheid,  waarvan,  volgens  den 
eischer,  dan  ook  niets  is  gebleken,  doch  dut  hij,  ware  hij  bc-' 
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voegd,  dit  sou  zyn,  zoowel  gedurende  de  re»  als  ter  plaatse 
waar  de  reedery  is  gevestigd ,  en  soowei  met  toestemming:  ab 
tegen  den  wil  syner  reedery,  omdat  de  wet  geene  aanleiding 
geeft  tot  eenige  onderscheiding.  De  verweerder  zoekt  echter  te 
vergeefs  naar  eene  wetsbepaling,  die  den  schipper  die  bevoegd* 
beid,  met  of  zonder  restrictief  geeft,  behalve  weliigt  die  van 
a.  365  K.,  welke  echter  een  geheel  ander  geval  behandel!. 

»ad  3**».  Is  's  Hofs  leer  juist ,  dan  kan  de  schipper  in  can 
niet  bevoegd  zyn ,  omdat  by  niet  verkeert  in  één  der  exceptionele, 
door  het  Hof  bedoelde  gevallen ,  en  mogten  er  nog  exceptionele 
gevallen  zyn  buiten  die  door  het  Hof  opgenoemd ,  in  cos*  ro- 
keert de  schipper  daarin  niet.» 

Voor  den  Proc.-G.  heeft  de  Adv.-Q.  Kabssbook  de  volgende 
conclusie  genomen: 

#By  vonnis  der  Regtb.  te  Winschoten  van  23  Juoij  1869 
i$  de  eischer  in  cassatie  niet-ontvankelyk  verklaard  io  eeoe 
vordering  wegens  aanvaring  tegen  den  verweerder ,  in  hoedanig- 
heid van  boekhouder  en  reeder  van  het  schip  Jacoba  AleUa, 
welk  schip  de  beweerde  aanvaring  van  het  door  den  eischer 
gevoerde  schip  ffatok  zou  hebben  gepleegd.  Dit  vonnis  is  be- 
vestigd by  het  thans  bestreden  arr,  In  facto  staat  vast  (zie 
ge  overw.  quoad  Jus),  dat  de  eischer  'niet  was  eigenaar,  huurder 
#of  gebruiker  van  de  ffawk,  doch  schipper  op  dit  schip,  toe- 
'behoorende  aan  —  en  varende  voor  rekening  van  derden.' 

#Het  Hof  was  van  oordeel,  dat  de  schipper  als  zoodanig 
niet  bevoegd  was  voor  zijne  reedery  ten  deze  als  eischer  io 
regten  op  te  treden ,  maar  dat  zulks  door  de  eigenaars ,  reeden 
of  den  boekhouder  hnd  behooren  te  geschieden, 

'Tegen  die  beslissing  is  aangevoerd  één  middel  van  cassatie, 
schending  nl.  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  321,  S27, 
341,  345,  365,  372,  534  en  535,  al.  2,  K.,  in  verband  me* 
de  a.  305,  309,  312  en  313  B.  K„  en,  voor  zo  o  veel  noodig, 
schending  van  a.  1902  B.-W.  en  48  B.-R.;  doordien  het  arr. 
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de  uitspraak  des  1*  regters,  waarbij  de  door  den  verweerder 
voorgestelde  exceptie  *non  tibi  competit  haec  aotio*  was  ge- 
admitteerd,  bevestigt  op  grond ,  dat  de  actie  tot  schadevergoeding 
wegens  aanvaring  van  a.  534  K.,  niet  mag  worden  ingesteld 
door  den  schipper,  bepaaldelyk  niet  door  dezen  eisober ,  omdat 
deze  (volgens  het  Hof)  buitenslands  woont  terzelfder  plaatse , 
waar  zyne  reedery  gevestigd  is,  en  waar  hg  wekelijks  versohynt» 
zoodat  m  in  geen  op«igt  beter  in  staat  was  deze  actie  te  ver- 
volgen, dan  de  reederij  zelve. 

#Ik  moet  beginnen  met  te  doen  opmerken,  dat  het  middel, 
aldns  geformuleerd,  eenige  beperking  aan  de  regtsvraag  zou 
kunnen  geven ,  omdat  daarbij  wordt  aangevallen  een  der  motieven 
van  het  bestreden  arr.  (de  7°  q.  ƒ.),  waarmj  het  Hof  overweeg!, 
dat  hier  geene  sprake  ook  is  van  eene  exceptionele  bevoegd- 
beid,  nl.  van  die  tot  het  nemen  van  conservatoire  maatregelen 
of  van  eene  vordering,  ten  einde  de  belangen  der  reeders  niet 
te  frustreren,  waarop  dan  de  geincrimineerde  bewoordingen 
volgen. 

*B$  de  pleidooien  is,  en  juister,  de  regtsvraag  in  het  al- 
gemeen behandeld,  of  de  boekhouder  dan  wel  de  schipper,  de 
gezagvoerder,  de  bevoegdheid  heeft  om  namens  de  reeders  of 
eigenaars  van  het,  volgens  beweren,  beschadigde  schip  tot  ver- 
goeding der  schade  in  regten  op  te  treden  tegen  de  reederij, 
welker  schip  zon  hebben  aangevaren,  en  de  schadevergoeding 
wegens  die  aanvaring  te  vorderen. 

«Van  al  die  a.  zyn  in  het  arr.  alleen  vermeld  de  a.  327 
365 ,372,  634  en  535 ,  al.  2 ,  K.;  van  de  overigen  zou  dus  enkel 
▼an  schending,  niet  van  verkeerde  toepassing  sprake  kannen  zjjn. 
«Waarom  de  a.  305,  309,  312  en  313  B.-R.  zouden  zijn 
geschonden,  is  zeer  problematiek;  bij  de  pleidooien,  noch  in 
de  memorie  is  eenige  reden  daarvoor  aangevoerd.  Ik  zie  daarvoor 
ook  niet  een  enkelen  grond  en  zal  die  daarom  laten  rusten. 
'Op  het  beweren,  gegrond  op  de  a.  1902  B.-W.  en  41  B.-R.» 
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waarop  de  geinorimineerde  zinsnede  belrekking  heeft ,  en  hetwelk, 
al  betreft  het  ook  meer  de  vormen,  toch  kan  worden  gezegd 
een  snbeidiairen  grond  tot  cassatie  op  te  leveren,  kom  ik  later 
met. een  woord  terug. 

*Wie  vertegenwoordigt  in  regten  in  den  regel  de  reederij? 
Wie  is  bevoegd  voor  haar  in  den  regel  op  te  treden?  De  boek- 
houder  of  de  schipper  (om  desen  officielen  naam  van  het  W. 
v.  K.  te  blyveo  gebruiken) ?  is  in  het  algemeen  hier  de  vraag,  ook 
door  de  geachte  pleiters  behandeld. 

*By  my  bestaat  daaromtrent  geen  twyfel,  en  ik  beweer 
volmondig:  de  boekhouder.  Deje  treedt  op  in  de  plaats  der 
reederijj  wier  bandelende  persoon  hij  is,  de  'Factor  samtntlieher 
#Theilhaber*  sooals  niet  oneigenaardig  Mbno  Pöhls  hem  noemt 
(III,  l,  119);  de  man,  die  ia  het  algemeen  de  reedery  ter- 
tegenwoordigt ,  namens  en  voor  de  reeden  handelt  nit  den  aard 
z\jner  betrekking.  (*)  Het  volgt  ook  m.  L  juist  uit  het  als  ge- 
schonden of  verkeerd  toegepast  voorgestelde  a.  327  K.,  hetwelk 
aanvangt:  #De  boekhouder  vertegenwoordigt  de  geheele  reederij, 
*en  kan  voor  dexelve  handelen,  soo  in  als  buiten  regten ,• 
voorzoover  die  magt  hem  niet  door  wet  of  conventie  mag  sijo 
ontnomen;  welken  exceptionele^  toestand  de  eischer  ia  deze 
sou  hebben  moeten  aantoonen  en  bewijaen,  hetgeen  niet  ia  ge- 
schied. 

'Voorzeker  zyn  er  gevallen,  waarin  de  schipper  namens  de 
reederij  optreedt,  en  voor  en  namens  haar  geroepen  ia  te 
handelen;  maar  m.  i.  s{jn  dese  exceptioneel  en  alleen  door 
de   wet,    in   verband  met  de  natuur  der  omstandigheden  9  aan 


(*)  Vin  daar  dat  hg  ia  het  latgn  geheeten  werd  metor  $odttat*9  mur- 
CéUorisê,  lie  Mr.  A.  N.  Rictvcld  vandbbFbew,  Diae.  ée  tocütéUis  mett. 
adore1  die  p.  20  ham  definieert  all  wia,  qui  societati  exereitoriaepraepoeitu 
„eet,  ejasqae  fiottm  ia  te  anatinet  peraonam."  Cf.  Mr.  dbPinto,  W.v.K., 
II,  $  226,  die  heat  noemt  „den  wettigen  vertegenwoordiger  der  reederg, 
„zelfa  ia  regten." 
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te  wyzen ;  maar  ia  den  regel  is  de  boekhouder ,  niet  de  schipper 
de  vertegenwoordiger  der  reederij. 

«Aan  den  schipper  wordt  nergens  in  ons  Wetb.  de  algemeene 
vertegenwoordiging  in  en  buiten  regten,  als  bij  a.  327  van  ons 
Wetb.  aan  den  boekhouder,  opgedragen.  Hy,  door  den  algemeenen 
vertegenwoordiger  der  reederij ,  aangesteld  en  soo  noodig  ont- 
slagen (a.  388),  treedt  in  den  regel  slechts  dan  voor  de  reederq 
op,  wanneer  hij  als  haar  nandatarius  of  negotiorum  gestor 
heeft  te  handelen,  voor  hare  belangen  heeft  te  waken,  als 
de  nood  dit  vereisen*  en  de  reedery  zelve  niet  tegenwoordig 
is,  noch  baar  actor,  de  boekhouder,  en  de  voorloopige  en  aller* 
noodzakelijkste  beschikkingen,  welke  geen  uitstel  kunnen  lyden, 
zooals  a.  365  K.  bqv.  het  uitdrukt,  te  maken  zyn,  als  «de 
omstandigheden  of  de  afstand  der  woonplaats  van  de  eigenaars 
van  bet  schip  of  de  lading  niet  gedoogen  om  deswege  derzelver 
order  af  te  wachten,»  zooals  a.  372  K.  zegt. 

*Hij  is  belast  met  het  voeren  van  het  schip  (a.  841),  de 
samenstelling  der  equipage  (a.  343),  zijn  beroep  van  acheeps- 
gezagvoerder  met  naarstigheid,  toezigt  en  zeemanschap  uit  te 
oefenen  (a.  845),  de  inlading  te  verzorgen  (a.  346,348—350); 
en  ouder  weg,  op  reis  is  hg  alleen  bevoegd  en  verpligt  de  be- 
langen der  reeders  te  behartigen ,  door  oonservatoire  maatregelen 
te  nemen  en  die  handelingen  te  verjrigten,  welke  geen  uitstel 
tot  het  bekomen  van  last  kunnen  lyden,  als  de  eigenaar  of 
gemagtigdé,  of  correspondent  niet  daar  is,  om  zelf  te  waken 
of  te  doen  handelen  (vergelijk  a.  871  K.)  (*) 

'Het  verschil  tusschen  den  schipper  en  den  boekhouder  in 
<ht  opzigt  wordt  niet  onjuist  uitgedrukt  door  v.  d.  Fe  en  ,  /.  c.9 


(*)  De  self-handeling ,  na  beraad  ook  met  een  toevallig  aanwenden 
reeder,  vermeld  in  a.  367,  al.  2,  E.,  staat  hier  niet  in  den  weg;  daar 
i«  sprake  van  tcheeptbêleid 9  waarin  te  betlissen  aan  den  zeeman'  staat, 
uit  des  aard  vao  het  werk,  waartoe  hij  is  aangesteld  en  waarvoor  hij 
later  aan  zijne  reederij  verantwoordelijk  is. 
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85,  als:  »qaod  bnic  (magistro)  in  dissitis  etiam  regionibas, 
#ubi  rebus  suis  prortas  prospioere  nequeeut,  negotia  soa  gerenda 
*committere  oogantur  exeroitores;  quod  non  idem  in  actore 
#obtinere  quisque  facile  perspicit  (of.  ook  pg.  4S).  (*) 

'Dia  bevoegdheid  van  den  aebipper  wordt  begrensd  door 
de  reis  en  hetgeen  daarop  behoort  te  geschieden;  zy  is  excep- 
tioneel; die  van  den  boekhouder,  omdat  hy  in  den  regel,  uit 
den  aard  syner  beirekking»  de  reedery  vertegenwoordigt,  is 
algemeen* 

#üe  schipper,  wil  hy  een  ander  uit  naam  der  reedery  aan* 
spreken  in  regten ,  gelyk  in  easu ,  moet  bewyzen  dat  hem  t»  easu 
speeiali  de  magt  tot  dergelyke  handeling  is  opgedragen  en  toe- 
gekend, en  dit  beert  de  eisefaer  niet  gedaan,  noch  aangeboden. 
Op  reis,  uit  nood,  wanneer  zijne  readers  zelve  niet  kunnen  han- 
delen ,  mag  hy  in  spoedeisohende  gevallende  voor  zyne  reeders 
optreden ,  maar  dan  moet  blyken ,  dat  dergelyke  casus  aanwezig 
is;  hier  is  de  actie  blykbaar  ingesteld  na  bet  eindigen  der  reis, 
waarop  de  aanvaring  plaats  greep,  de  schipper  had  dua  niet 
het  regt  meer  als  nepoéiorum  gestor  op  te  treden.  (*) 

«Hier  is  de  {plaats  om  met  een  enkel  woord  te  gewagen  van 
de  beweerde  schending  van  de  a.  1902  B.-W.  en  48  B.-ïL, 
subsidiair  voorgesteld,  doch  by  pleidooi  zelfs,  gelyk  gy  u 
herinnert,  geabandonneerd.  Wat  ik  zooeven  aanvoerde,  is  waar' 
schyniyk   ook   bedoeld  in  de  geincrimineerde  7e  overw.  quoad 


(*)  Men  vergeL  ook  Prof.  Dibphuis,  Handelsr.  II,  53,  cl.  61;  Prof. 
db  Wal,  Randelsr.,  II,  no  95,  el.  nis  122,  135,  148,  149,155;  Prof. 
Holtius,  Handeltr.  II,  67;  van  Hall,  de  Mag.  navis, 1,  64,  76,  el.  56. 

(f)  Zie  a.  387  K.  en  vergel.  de  saak,  beslist  bij  vonnis  der  Regtb. 
te  Amsterdam  van  16  Sept  1810,  waar  het  een  executoriaal  beslag  en 
«enet  daartegen  betref  (W.  v.  h.  &  »o  660,  ib.  het  pleidooi  van  Mr. 
O.  D.  Asseb, 

Ia  de  saak,  vermeld  in  Regttgel.  BtfèL,  1855,  148»  blijkt,  dat  de 
aebipper  vat  vaste  gebruiker ;  hetgeen  bier  in  facto  «ras  vooropgesteld 
niet  het  geval  te  tyn. 
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/m;  in  allen  gevalle  kunnen  de  aangehaalde  a.  niet  z\jn  ge* 
schonden,  omdat  het  hier  slechts  eene  toegevoegde  redenering 
des  regters  ia  omtrent  het  reeds  verworpen  systeem ,  en  in  allen 
gevalle ,  wegens  de  by  de  wet  beperkte  bevoegdheid  des  schippers 
om  in  de  plaats  zijner  reeders  op  te  treden,  van  selve  mede- 
brengt, dat  deze  heeft  aan  te  toonen  en  te  bewqzen ,  dat  h jj  in 
zoodanige  beperking  verkeerde,  dat  de  reeders  zei  ven  niet,  of 
in  persoon,  of  door  hun  wettelyken  gevolmagtigden  boekhouder, 
konden  optreden.  Al  neemt  men  dezen  considerans  uit  het  arr. , 
blqft  toch  's  regters  stelsel  juist,  en  is  m.  i.  de  voorgestelde 
exceptie  toe  te  wgzen.  Tot  het  voeren  van  regtsgedingeo ,  tot  het 
vertegenwoordigen  in  regten  wyat  onze  wet  den  boekhouder 
aan;  zoodanige  algemeene  aanwijzing  van  den  schipper  geeft 
de  wét  nergens,  en  de  schipper,  die  eene  bijzondere  bevoegdheid 
voor  het  eene  of  andere  b\j  de  wet  bepaalde  geval  beweert, 
zou  de  omstandigheid  moeten  aantoonen,  kraohtens  welke 
mj  exceptioneel  vermogt  op  te  treden,  en  daarvan  blijkt  in 
eoêu  niets. 

«Thans  wil  ik  nog  kortelyk  nagaan  of  door  het  arr.  dea.  887  > 
365,  372,  684,  535,  al.  3,  K.  kunnen  worden  gezegd  verkeer- 
delijk  te  zijn  toegepast,  of  de  a.  321.  841,  345  geschonden. 

»Ten  aanzien  van  a.  327  K.  zagen  wy  reeds,  dat,  volgens 
de  wet ,  de  boekhouder  de  reedery  vertegenwoordigt;  dat  de  al- 
gemeene vertegenwoordiger  dus  niet  de  schipper  is,  heeft  het 

«o 

bestreden  arr.  teregt  daaruit  afgeleid.  De  eischer  had ,  van  zyn 
standpunt,  de  schending  van  eenig  wetsa.  moeten  beweren, 
waarbij  die  bevoegdheid  in  het  algemeen  of  in  casu  êptciali 
aan  den  schipper  was  toegekend.  De  regter  besliste  verder, 
dat  o.  a.  bij  a.  865  en  872  K.  in  sommige  spoedeischende 
gevallen,  den  schipper  eenige  bepaalde  handelingen  zyn 
toegestaan,  doch  dat  deze  geene  magt  verleeoen  tot  het  in- 
stellen der  actie  namens  de  reeders,  waarvan  iu  casu  sprake 
is;  en   indedaad    was    hier   geene  sprake  van  reclame  of  van 


SSt 
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ecnige  handeling,  welke  geen  uitstel  kon  lijden  tot  na  het  ver- 
nemen van  het  welmeenen  der  reeders* 

*Ook  de  a.  5S4  en  536  K.  blijken  niet  verkeerdelijk  te  zijn 
toegepast.  Bg  a.  534  volgg.  segt  het  arr. ,  dat  de  regten  en 
yerpligtingen  uit  aanseiliug  ent.  zijn  geregeld;  zeer  teregt; 
verder ,  dat  volgens  a.  535 ,  al.  2 ,  de  schippers  de  schade  te 
vergoeden  hebben  aan  de  eigenaars  der  schepen;  niets  anders 
wordt  in  de  daad  daarin  gelezen.  Die  a.  beslissen  niets  omtrent 
het  beweren,  dat  de  schipper  tot  verhaal  dier  schade  namens 
de  reederg  iu  regten  behoort  op  te  treden.  Indieo  de  reedery 
niet  voor  de  handelingen  van  haren  schipper  aansprakelijk  wm, 
■ou  men  kunnen  seggen,  dat  de  eischer  zelf,  volgens  dat  a., 
met  den  verweerder  boekhouder,  maar  diens  schipper  had  be- 
hooren  aan  te  spreken.  Er  is  daar  sprake  van  eene  beweerde 
onregtmatige  daad  des  schippers;  van  daar,  dat  a.  534  spreekt 
van  schadevergoeding  door  den  sqhipper,  die  de  schade  deed. 
Maar  dat  alleen  de  schipper  voor  de  reeden  tot  verhaal  dier 
schade  sou  mogen  optreden»  de  kwestie  in  deze,  bepalen  die 
a.  niet;  zg  doen  dus  eigenlgk  minder  ter  sake,  doch  niet  ver- 
keerdelijk is  door  het  bestreden  arr.  uit  a.  535 , al.  2,  afgeleid, 
dat  in  dergelgke  gevallen  de  eigenaars  der  schepen  regt  hebbeo 
op  schadevergoeding. 

#Hoe  de  a.  321,  341,  345  K.  door  's  regters  beslissing 
souden  kunnen  zyn  geschonden,  is  mg  niet  duidelijk.  Dat  de 
reeders  voor  hetgeen  de  schipper  deed  of  ten  onregte  naliet 
aansprakelijk  zijn,  moge  den  eischer  te  stade  kunnen  komen, 
bg  zijne  redenen,  waarom  hij  de  reederg  des  verweerders  in 
regten  kon  roepen;  maar  het  beslist  niets  omtrent  de  vraag  of 
deze  eischer  in  de  plaats  zijner  reeders  of  den  boekhouder, 
vermogt  op  te  treden.  Dit  volgt  ook  niet  uit  de  bepaling  van 
a.  341  K.,  dat  de  schipper  is  belast  met  het  voeren  van  bet 
schip.  Dit  a.  beslist  niet,  dat  de  schipper  ten  allen  tijde,  ook 
na    bet  eindigen  der  reis,  is  belast  met  het  voeren  der  regis- 
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dingen  betrekkelijk  de  reederij.  Bij  bet  arr.  van  het  Hof  van 
Holland  van  4  Nov.  1840  (Regéspr.  X,  430),  door  de  5  advokaten 
op  dit  a.  aangehaald ,  mag  men  niet  uit  het  oog  verliezen ,  dat 
de  schipper  buitenslands  optrad  met  de  aanvrage  tot  opheffing 
van  een  arrest,  waarbij  periculum  in  mora  was ;  een  geheel  ander 
geval  dan  het  onze.  • 

«Ook  a.  345  K.  kan  door  's  Hofs  arr.  wel  niet  zijn  geschonden, 
omdat  ook  niet  in  dat  a.  iets  wordt  gevonden,  betrekking 
hebbende  tot  de  bier  behandelde  exceptie,  maar  alleen  dat  de 
schipper  naarstigheid,  toezigt,  zeemanschap  heeft  te  bezigen  en 
aan  zij  o  e  reederg ,  bg  ontrouw  of  schuld ,  vergoeding  schuldig 
is;  ter wyl  zijne  actie  is  gegrond  op  het  beweren ,  dat  de  reederij 
des  verweerders  vergoeding  verschuldigd  was  wegens  onregt- 
matige   daad  van  haren  schipper. 

«De  eischer  heeft  niet  eenig  a.  kunnen  aan wgzen,  krachtens 
hetwelk  hij  was  aangewezen  als  degeen,  die  in  deze  voor  zijne 
reederij  in  regten  had  op  te  treden ,  en  ik  acht  dus  zijne 
voorziening  ongegrond,  en  heb  de  eer  te  concluderen  tot  ver- 
werping'der  voorziening,  met  veroordeeling  van  den  eischer  in 
de  kosten.  * 

AKREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van ,  ene.  5 

«O.,  dat  als  eenig  middel  van  cassatie  is  aangevoerd :  schending 
en  verkeerde  toepassing  der  a.  321,  327,  341,  345,  365, 
372,534  en  535,  tweede  zinsnede,  K.,  in  verband  met  de  a. 
305 ,  809 ,  3 12*  en  313  B.-R,  en ,  voor  zooveel  noodig,  schending 
van  a.  1902  B.-W.  en  van  a.  48  B.-R.,  doordien  het  beklaagde 
arr.  de  uitspraak  des  eersten  regters,  waarbij  was  toegelaten 
de  door  den  verweerder  voorgestelde  exceptie  »non  Mi  competit 
haec  aclio*  heeft  bevestigd,  op  grond  dat  de  vordering  tot 
schadevergoeding  wegens  aanvaring  van  a.  534  K.  niet  mag 
worden  ingesteld  door  den  schipper ,  bepaaldelijk  niet  door  den 
eischer  in  cassatie,  omdat  deze  buiten  's  lands  woont ,  terzelfder 
plaatse,    waar  zijne  reederij  is  gevestigd  en  waar  hg -wekelijks 
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verschijnt,    zoodat  hij    in  geen  opzigt  beter  in  staat  was  deze 
actie  te  vervolgen  dan  de  reederij  zelve; 

#0.,  dat  de  beklaagde  uitspraak  hoofdzakelijk  daarop  berust: 
dat,  volgens  a.  827  K.,  de  boekhouder  de  geheele  reederij  ver- 
tegenwoordigt en  in  het  algemeen  voor  deze,  zoo  in  als  buiten 
regten ,  mag  handelen ,  maar  dat  nergens  in  bet  Wetb.  dit  omtreat 
den  schipper  is  bepaald;  dat  wel  in  den  derden  titel  van  het 
tweede  boek  van  meergenoemd  Wetb.  aan  dezen,  in  sommige 
spoed  vereischende  en  dringende  voorziening  vorderende  gevallen , 
eenige  bepaaldelijk  omschreven  handelingen  onder  de  d&r  ge- 
melde voorzorgen  zyn  toegestaan,  doch  dat  uit  deze  geene be- 
voegdheid van  den  schipper  tot  het  instellen  der  onderwerpene 
vordering  kan  worden  afgeleid;  dat  daarbij  echter  niet  is  ge* 
voegd:  #dat  deze  vordering  bepaaldelijk  niet  zoude  mogen 
worden  ingesteld  door  den  eischer  in  cassatie.'  maar  alleen: 
'dat  het  hier  ook  niet  betreft  de  bevoegdheid  van  den  schipper  tot 
het  nemen  van  conservatoire  maatregelen  of  tot  het  instellen  eeoer 
vordering,  ten  einde  de  belangen  der  reeders  niet  te  frustreren;* 

*0.,  wat  betreft  den  hoofdgrond  dier  beslissing,  dat  deze 
teregt  is  gegrond  op  a,  827  K.,  waarbij  dö  vertegenwoordi- 
ging der  reederij,  met  name  het  voor  haar  handelen  in  regten» 
aan  den  boekhouder  is  opgedragen;  dat,  wel  is  waar ,  dit  daarbij 
niet  met  name  uitsluitend  aan  hem  is  toegekend,  maar  dat, 
behalve  dat  dit  bij  geen  a.  van  gezegd  Wetb.  aan  den  schipper 
is  overgelaten,  deze  bovendien  (naar  a.  328  aangesteld  door 
en  ondergeschikt  aan  den  boekhouder),  naar  a.  841,  is  de 
persoon,  belast  met  het  voeren  van  het  schip  en  dienvolgens, 
naar  de  volgende  a. ,  met  alles  wat  daarmede  en  mei  de  lading 
in  verband  staat,  doch  dat  daartoe  niet  behoort  het  voeren 
van  gedingen  namens  de  reederij; 

*0.,  dat  daarmede  niet  is  in  strijd  a.  365  K. ,  waarby,  in* 
geval  van  opbrenging,  aanhouding  en  ophouding  van  het  schip , 
de  schipper  is  verpligt  hetzelve  benevens  de  lading  te  reclameren » 
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terwijl  bij  inmiddels,  tot  behoud  van  het  schip  en  lading, 
die  voorloopige  en  allernoodzakelijkste  beschikkingen  moet  maken» 
wglke  geen  uitstel  kannen  lyden,  en  evenmin  a.  872  van  het- 
zelfde Wetb. ,  waarby,  by  noodzakelijkheid  tot  vertimmering 
of  voorziening  in  andere  dringende  behoefte  gedurende  de  reis, 
en  de  onmogelijkheid  deswege  af  te  wachten  de  bevelen  van 
de  reeders,  onder  de  daarby  verordende  waarborgen,  aan  den 
schipper  wordt  veroorloofd  zoodanig  dringende  vertimmering, 
aankoop  of  uitgaven  te  doen;  dat  immers  deze  in  beide  by* 
zondere  gevallen,  uit  noodzaak  hem  toegekende,  buitengewone 
bevoegdheid  slechts  is  te  beschouwen  als  eene  noodwendige, 
door  de  omstandigheden  gevorderde,  maar  dan  ook  met  name 
uitgedrukte  uitzondering  op  den  regel,  volgens  welken  de 
boekhouder  de  reedery  vertegenwoordigt; 

'O. ,  wat  betreft  de  overige  aangehaalde  a.  K. ,  dat  deze  (noch 
op  zich  zelve,  noch  in  verband  met  de  daarbij  aangehaalde 
niets  ter  zake  doende,  a.  B-R.),  qoeh  regtstreeks,  noch  by 
gevolgtrekking  iets  beslissen  omtrent  de  in  deze  beweerde  be- 
voegdheid van  den  schipper,  en  dat  meer  bepaald  de  a. 
534  en  535  van  dat  Wetb.  niet  betreffen  de  bevoegdheid  van 
den  schipper,  tot  het  instellen  eener  vordering,  ingeval  van 
door  het  schip  geleden  schade  ten  gevolge  van  overzetting  of 
aanzeiling,  maar  integendeel  zijne  gehoudenheid  tot  vergoeding 
der  door  zijne  schuld  aan  een  ander  schip  toegebragte  schade ; 
dat,  wel  is  waar,  beide  a.  worden  aangehaald  by  het  beklaagde 
arr,,  maar  alleen  ten  bewyze,  dat  de  vordering,  toegekend  by 
a.  535 ,  tweede  zinsnede ,  wordt  gegeven  aan  de  eigenaars  van 
het  beschadigde  schip,  en  derhalve  aan  de  reeders,  vertegen- 
woordigd door  den  boekhouder;  en  dat  de  bewering,  dat  uit 
laatstgenoemde  bepaling  juist  zoude  volgen,  dat  de  bedoelde 
vordering  is  toegekend  aan  den  schipper,  is  in  lynregten  stryd 
met  dat  a.,  als  alleen  medebrengende,  dat  zy  moet  worden 
ingesteld  tegen  den  schipper ; 
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*0.f  wal  eindelijk  aangaat  de  subsidiair  beweerde  schending 
van  de  a.  1909  B.-W.  en  48  B.-H.,  op  grond,  dat  de  feiten, 
waarop  zonde  berusten  eene  der  o  ver  wn  van  het  beklaagde  arr., 
door  den  verweerder  niet  zyn  gesteld,  veelmin  bewezen,  dat 
de  bedoelde  overw.  geheel  ten  overvloede  daarin  is  gevoegd, 
en  dat  daardoor  vervalt  de  noodzakelijkheid  van  het  onderzoek 
van  het  al  of  niet  gegronde  dezer  subsidiaire  bewering; 

*0.,  dat  alzoo  het  eenig  aangevoerde  middel  van  cassatie 
is  ongegrond; 

^  Verwerpt  enz.# 


N°  1243.  —  Arrest  van  24  Nov.    1871. 

• 

(A.  56  B-R.,  a.  45  en  59,  n°  3,  382 ,  Do  4 ,  B.-R.  jo  a.  103  R.-0.; «. 
1212  en  1902  B.-W.;  a.  1401  B.-W.  eu  a.  1  van  het  besluit  van  den 
Souvereinen  Vorst  vao  8  Febr.  1815,  St.  no  11.) 

Is  de  eerste  eischer  in  cassatie,  in  weerwil  zijner  verklaring 
dat  hij  ziek  geen  partij  stelde,  op  grond  zijner  gedane 
tegenspraak  ter  egt  in  de  kosten  van  het  proces  verwezen! 
—  Ja. 

Kan  men  in  cassatie  zich  beklagen  over  het  niet  doen  van 
uitspraak  op  een  gedeelte  van  den  eisch?  —  Nkbn. 

Kan  een  nieuw  regtsmiddel  het  eerst  voorgesteld  worden  in 
cassatie?  —  Neen. 

Is  de  beslissing  van  den  judex  facti,  dat  de  eigenaar  van  de 
helft  van  hel  jagtregt  pro  indiviso  bevoegd  is  een  ieder, 
met  uilzondering  alleen  van  den  mede-eigenaar ,  te  toeren , 
in  strijd  met  eenige  bepaling  van  het  B.-JF.  en  meer  bij* 
zonder  met  a.  1212?  —  Nbbn. 

Heeft  de  judex  facti  door  te  beslissen,  dat  hij,  die  beweert 
van  den  mede-eigenaar  vergunning  tot  jagen  te  hebben  be- 
komen, die  vergunning  moet  bewijzen,  eenige  bepaling van 
het  B.-fP.,  meer  bijzonder  a.  1902 , geschonden? — Neen. 

Heeft  de  judex  facti ,  eene  veroordeeling  uitsprekende  tot  ven* 
goeding  eener  onregtmaüge  daad,  daarmede  kennelijk  be- 
doeld vergoeding  van  •  schade  uit  onregtmatige  daad  ge- 
boren? —  Ja. 

Kan   in    cassatie    worden  teruggekomen  op  de  feitelijke  b*> 
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iliëzing   dat    het    gnoes  tien  se  jagtregt  uil  zfjn  oorsprong 
was  een  heerlijk  jagtregt  ?  —  Nbkn. 

De  eischera  in  cassatie,  oorspronkelijk  gedaagden,  later  ge- 
intimeerden ,  zijn  aan  van  kei  yk  voor  den  Kntr.  strafregtelijk  ver- 
volgd wegens  het  jagen  op  een  perceel  grond  onder  Uil  varen* 
beek.  Zij  beriepen  zich  daar  op  het  feei  eed  jure  feei ,  op 
grond  eener  vergunning  door  den  grondeigenaar  verleend.  Do 
Kntr.,  die,  ware  de  vergunning  niet  bewezen,  onverinydelyk 
veroordeeld  had,  schorste  het  geding,  opdat  de  burgerlijke 
regter  het  jagtregt  zoude  uitmaken. 

Hierop  dagvaarding  van  de  eischers  in  cassatie,  door  den 
verweerder  in  cassatie,  oorspronkelijk  eischer,  voor  de  Regfb., 
om  te  hooren  verklaren  lo  dat  de  eischer  qq.  is  eigenaar  van  de 
helft  van  de  geregtigdheid  der  jagt  onder  Hilvarenbeek ,  Diessen  en 
Westelbeers;  2°  dat  de  gedaagden  dit  eigendomsregt  hebben 
miskend  en  on  regt  matig  gehandeld ,  door  zonder  vergunning  van 
den  eischer  op  in  de  gemeente  Hilvareubeek  gelegen  gronden 
te  jagen,  en,  deswege  bekeurd,  voor  den  Kntr.  het  jagtregt  te 
ontkennen  en  te  betwisten ;  8°  zich  te  hooren  ver  oord  eeleu  om 
aan  den  eischer  de  hierdoor  veroorzaakte  schade  te  vergoeden; 
4°  in  de  kosten. 

Uit  de  ontwikkeling  zijner  stellingen  blijkt  dat  de  eischer 
pro  indiviso  beweert  eigenaar  te  zyn  van  de  helft  van  een 
heerlijk  jagtregt  onder  Hilvarenbeek  ,  Diessen  en  Westelbeers 
en  hy  bet  jagen  zonder  zijne  vergunning  beschouwt  als  onregt- 
matige  daad. 

De  tweede  gedaagde  alleen  betwist  de  vordering,  zoowel  de 
ontvankelijkheid,  wijl  de  eischer  eene  eententia  deelaratoria 
vraagt  en  niet  bevoegd  is  zonder  zijn  mede-eigenaren  deze  vor- 
dering in  te  stellen,  als  de  gegrondheid,  omdat  de  uitgifte  van 
het  jagtregt  door  geen  uitgifte-brief  of  krachtens  bekende  uit- 
gifte verleden  akten,  bewezen  is,  het  jagtregt  zeer  goed  ge- 
dupeerd   kan    zrjn    voor  zooverre  het   uitgeoefend  werd,  noch 
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hel  geharl  hebben  9  noch  de  wettige  possessie  overeenkomstig  het 
besluit,  waarbij  heerlyke  jagtregten  zyn  hersteld,  ie  bewezen; 
eindelyk  niet  is  aangetoond  dat  het  stuk  land,  waarop  gejaagd 
werd ,  gelegen  is  in  de  helft ,  welke  aan  den  eiseher  toebehoort. 

By  pleidooi  verzocht  de  eiseher  te  worden  toegelaten  tot 
het  bewijs,  dat  hij  gedurende  de  laatste  80  jaren  in  het  beat 
?an  genoemd  jagtregt  is  geweest,  welk  verzoek  ook  in  appel 
is  herhaald,  in  beide  instantiëo  is  afgewezen. 

De  Regtb,  verklaarde  den  eiseher  bevoegd  tot  instelling  dezer 
vordering,  op  grond  van  zyn  onverdeeld  regt,  doch  ontzeide 
den  eisen,  op  grond  dat  de  primordiale  titels ,  waarby  bet  jagt- 
regt is  uitgegeven ,  niet  zijn  overgelegd ,  noch  zelfs  het  bestaan 
dezer  titels  is  bewezen;  dat  integendeel  uit  het  decreet  van 
9  Maart  1672  volgt,  dat  het  jagtregt  toen  niet  tot  de  heer- 
lijkheid behoorde,  en  bet  nergens  blijkt  hoe  en  wanneer  het 
regt,  dat  in  1672  den  heer  niet  toebehoorde,  na  1672  aan  de 
heerlijkheid  aangekomen  zou  zijn ;  —  dat  de  vermelding  in  den 
verkoopbrief  van  1779,  waarbij  twee  auteurs  des  eischers  elkander 
de  heerlijkheid  verkoopen ,  dat  de  halve  heerlijkheid  met  de  helft 
der  geregtigheid  van  jagt  of  wildbaan  voorzien  was,  naar  den 
regel  enuntiativa  probant  in  antiquis ,  si  longa  po**eêsio  adiii, 
eenig  bewijs  zoude  kunnen  leveren,  mits  het  bezit  van  dien 
aard  is,  dat  het  allen  (wyfel  omtrent  het  regt  uitsluit,  —dat 
de  feiten  waaruit  van  het  bezit  moet  blijken,  echter  niet  van 
dien  aard  zyn ,  zoodat  het  regt  van  hem ,  van  wien  ze  uitgingen, 
boven  allen  twijfel  verheven  is,  als  in  stryd  met  den  titel 
van  16  Maart  1672,  dat  zij  lig  te  lijk  te  verklaren  zyn  nit  den 
teenmaligen  staat  van  zaken  in  die  streken ,  te  zeer  aan  usurpatie 
doen  denken ,  en  zoowel  gewoon  als  heerlyk  jagtregt  tot  voor- 
werp kunnen  hebben. 

De  eiseher  kwam  in  appel,  de  gedaagden  incidenteel. 

De  appellant  produceerde  vele  nieuwe  stukken ,  voornamelijk 
met  het  oog  op  het  vonnis  der  Regtb.  om  het  bewys  van  net 
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bent  meer  volledig  te  maken.  Hij  trachtte  daarbij  uitvoerig  het 
betoog  te  leveren,  dat  de  heer  van  Hil varenbeek  gelijke  regteti 
had  als  de  andere  half  heer,  de  Hertog  van  Brabant.  Daar  nu 
de  Hertog  zeker  het  jagtregt  hebben  motet,  kwam  by  tot  de 
gevolgtrekking ,  dat  ook  de  appellant  tot  het  heerlijk  jagtregt 
geregtigd  zyn  noest. 

Het  Hof  verklaarde  den  eisch  ontvankelijk  en  gegrond.  Het 
gaf  de  vereiechte  regt 8  verklaring  op  grond  dat  sedert  1680— 1794 
en  later  door  de  voormalige  eigenaren  der  heerlykheid  het 
jagtregt  voordurend  is  bezeten;  dat  de  uitgifte  tod  het  jagtregt 
bij  gemis  van  primordiale  titels  niet  is  bewesen ;  dat  de  Wettigheid 
van  bet  bezit  voldoende  gestaafd  wordt  \  dat  het  regaal  geaehl 
moet  worden  niet  te  zyn  gereserveerd,  wyt  het  na  1680  éoor 
den  Baad  van  Brabant  en  HH,  M.  den  Sou vereio  wordt  erkend; 
dat  de  privilegiën,  bij  de  blyde  inkomsten  geschonken,  ten 
deze  niets  afdoen  j  dat  het  bezit  der  jagt  nee  vi  nee  élam 
nee  precario,  metr  voorkennis  en  toestemming  van  het  hoogste' 
8taat8gezag  en  van  de  plaatseiyke  overheid  is  eene  wettige 
possessie,  zooals  die  by  a*  1  van  het  Kon.  besl.  va*  lftl5 
wordt  gevorderd,  — .  en  dat  mitsdien  het  jagtregt  moet  geacht 
worden ,  krachtens  besluit  van  den  douvereinen  Vorst  va*  36  Mrt, 
1614  te  zyn  hersteld,  en  dat  de  geintimeer den ,  door  zonder 
vergunning  te  jagen ,  dat  regt  hebben  miskend  en  eeae  ohregfc- 
mstige  daad  hebben  gepleegd  ten  nadeele  van  des  app»  dochter, 
die  zij  gehouden  zrjn  te  vergoeden. 

Ten  aanzien  van  den  eersten  geiatimeerde  overwoog  het 
Hof,  dat  hy,  door  syn  beroep  op  het  feei  sed  jure  feci  b$ 
den  strafregter,  de  procureurstelling  bij  den  oivielen  regter ,  geacht 
moet  worden  de  tegen  hem  gestelde  vordering  te  hebben  betwist, 
in  weerwil  van  zyne  verklaring,  dat  hij  zich  geeae par ty  stelde. 
Het  Hof  gaf  by  arr.  van  13  Dec.  1870  de  gevraagde  regtsver* 
klaring ,  veroordeelde  de  geïntimeerilen  tot  schadevergoeding  en 
in  de  kosten. 
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Tegen  dese  uitspraak  hebben  de  eischers  ach  in  cassatie 
voorzien. 

Voor  hen  werd  de.  volgende  conclusie  genomen: 

*A.  het  Hof  by  Kjn.arr.  heeft  geschonden  of  verkeerd  toe- 
gepast: 

#1.  A.  56  B-B.  door  den  ln  eischer  in  cassatie ,  die  de  vor- 
dering  niet   betwist  had,  in  de  proces-kosten  te  veroordeelen; 

#11.  A.  45  en  59,  3°,  B.-R. ,  door  alleen  van  de  jagt  onder 
Uilvarenbeek  uitspraak  te  doen  en  dus  slechts  eene  gedeeltelijke 
beslissing  te  geven; 

.III.  A.  575,  589,  583,  625,628,881,950,1213,1563, 
1401 ,  1902  B.-W.,  59  B.-R.; 

*a.  door  den  verweerder,  die  slechts  van  de  helft  van  het 
jftgtregt  beweerde  eigenaar  te  siju,  bevoegd  te  verklaren  tot  de 
iustelling  eener  actie,  welke  op  deo  eigendom  der  jagt  gegrond  is; 

*è.  door  de  uitoefening  der  jagt,  waarvan  de' verweerder 
slechts  bewijst  pro  indiviio  half-eigenaar  te  zyn,  tegenover 
dessen  als  eene  onregtmatige  daad  te  beschouwen; 

mc,  door  te  oordeelen  dat  de  vergunning  van  de  mede-eigenareo 
niet  kon  worden  aangenomen ,  tenzy  de  gedaagden  (thans  de 
eischers  in  cassatie)  dese  bewezen; 

*d.  door  te  oordeelen  dat  men  gehouden  is  eene  onregtmatige 
daad  te  vergoeden; 

#1V.  A.  1  van  het  Kon.  besl.  van  8  Febr.  1815,  8i.  n0llj. 
a.    3  van  het  besluit  van  den  Souvereinen  Vorst  van  26  Mrt. 
1814,    SL    n°    46;   a.  1  van  het  besluit  van  21  Sept.  1814, 
&t.  n°  101,  door  t»  casu  als  bewezen  aan  te  nemen  het  bestaan 
van  een  heerlyk  ja^tregt; 

*A.  deze  middelen  bij  de  memorie  van  cassatie  in  het  breede 
zijn  ontwikkeld  en  bij  pleidooi  nog  nader  zullen  worden  uit- 
eengezet ; 

*Zoo  concludeert  Mr.  J.  van  dek  Jagt,  als  proc.  van  de 
eischers  in    cassatie,  dat    het  den  H.-R.  moge  behagen,  bij  te 
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▼ellen  arr.  te  vernietigen  het  arr.  van  het  Prov.-Ger.  in  N.-brab., 
13  Dec.  1870  tusschen  partyen  gewezen,  en,  op  nieuw  regt- 
doende ,  den  oorspronkelyken  eischer ,  thans  verweerder  in  cas- 
satie, niet-ontvankelijk,  althans  ongegrond  te  verklaren  in  zyn 
eisch ,  hem  dien  te  ontzeggen ,  en  hem  te  veroordeelen  in  al  de 
proces-kosten,  ook  die  op  de  cassatie  gevallen.» 

Voor  den  verweerder  concludeerde  Mr.  C.  J.  Fkancois, 
#A.  hy  vermeent  alle  deze  middelen  te  hebben  wederlegd ; 
«dat  by  arr.  van  den  H.-R   zal  worden  verworpen  de  voor- 
ziening   in    cassatie,  .met  veroordeeling  van  de  eiscbers  in  de 
kosten  van  cassatie.  ' 
Aan    zijne   memorie    van  cassatie  is  het  volgende  ontleend: 
«Als  men  de  redeneringen  van  den  eischer  in  cassatie  zamen 
trekt,  dan  schynen  zy  hierop  neder  te  komen ,  dat i n  caeu  niet 
blykt  van  het  ontstaan  van  het  regt. 

'Het  antwoord  is  eenvoudig,  dat  het  voldoende  is  dat  het 
bestaan  van  het  regt  bewezen  is  en  dat  by  ontstentenis  van 
primordiale  titels  het  bewys  uit  andere  geldige  bewysst  ukken 
wordt  geleverd. 

'De  aangehaalde  besluiten  vorderen  geen  uitgifte,  brieven 
of  wat  de  eischer  in  cassatie  bedoelt.' 

Voor  den  Proc.-G.  heeft  de  Adv.-G.  Karsbboom  in  deze  de 
volgende  conclusie  genomen: 
'De  Proc.-G.  by  den  H.-H.  der  Nederl. 
'Gehoord  partyen ;  gezien  de  stukken ; 
'O.,  dat    voor    den    1„  eischer  in  cassatie  als  eer  He  middel 
van  cassatie  is  voorgesteld:  schending  en  verkeerde  toepassing 
van  a.  56  B.-R.,  door  hem,  die  de  vordering  niet  had  betwist , 
maar   acte    had    gevraagd,  dat  hij  zich  geene  party  stelde  en 
verzocht    buiten    kosten    te  worden  gehouden ,  niettemin  in  de 
kosten  te  veroordeelen; 

«O.,    te   dien    aanzien,    dat    de  medeveroordeeling  van  den 
eersten  eischer  in  de  kosten  van  het  geding,  volgens  de  12«  overw. 
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qnoad  juê  van  tot  bestreden  m*  bertst  op  de  omstandigheden, 
i*fficta  aangenomen ,  «dat,  terwyl  door  don  2*  gantivterde 
«de vordering  net  nadruk  werd  bestreden,  del*  heeft vermeet 
«acte,  dat  by  sioh  geene  party  stelde;  dat,  in  weerwil  dier 
«verklaring,  da  le  geiutimeerde  liob  heeft  gerefereerd  tot  de 
'beslissing ,  dia  door  den  regter  op  da  middelen  on  weren  van 
«den  mede-gedaagd*  saude  geveld  worden,  en  dat  mitsdien 
#de  ie  gemtimaerdo  door  syne  handelingen  en  houding»  zoo 
«root*  den  strsiregter  als  ten  civiele,  moet  worden  geacht  de 
«de  tegen  ham  ingestelde  vordering  te  hebben  betwist,  teoge* 
» vol  ge  waarvan  ook  hy  in  de  proceskosten  moet  worden  ver* 
«weten««  (*) 

*&,  dat  wit  a.  66  voornoemd  duidelyk  volgt,  dat  hij  die 
door  dan  regter  in  bet  ongelijk  wordt  gestald,  in  de  kosten 
moet  worden  verwezen,  behoudens  de  uitzonderingen , waarvan 
tan  desa  geeas  sprake  is;  dat,  blykens  het  dictum,  is  verklaard 
dat  beide  geintimeerden  «door  «onder  vergunning  van  den  app» 
«te  jagen  op  da  by  dagvaarding  aangeduide  pereeelea  en  het 
*«jagtregt  der  eigenares  te  betwisten ,  eene  onregtmatige  daad 
«hebben  gepleegd „  die  sy  gebonden  zyn  te  vergoeden*  en, 
«wegens  het  wederregtelijk  uitoefenen  dei  jagt  op  dia  gronden* 
sijn  veroordeeld  tot  betaling  eaner  schadeloosstelling  en  in  de 
kosten,  alles  op  te  maken  by  staat,  deor,  welk*  healjasing,  is 
verband  met  voormelde  motieven,  a.  56  B--R.»  aia  juist  dit 
bevelende,  niet  kan  sy»  geschonden»  noch  verkaard  toegepast 
ca  dk  middel  aisoo  is  ongegrond ;  (f) 

«Ov,  dat  als  tweede  middel  van  cassatie  ia  aangevoerd :  schending 


(*)  Ook  in  cassatie  ia  voor  heide  eisehers  geoonelndeeni  tot  «eroieügisg 
van  het  arr.  en  tot  ontzegging  ?an  den  eiseh  by  het  op  nieuw  regtdoen.    I 

(f)  Reeds  de  regter  in  eenten  aanleg  overwoog  in  de  zesde  overweging 
q.  j.  van  het  vonnis  aquo:  „dat  de  eerste  ged.  de  vordering  wel  niet  be- 
twist, maar  se  ook  niet  erkend  heeft ;  gevolgelyk  dat  de  toewyiiag  daarno 
aChankelyk  is  vaa  het  onderzoek  omtrent  hate  regtmatigeetd  of. gegrondheid " 
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van  a.  45  on  69,  3°,  B»«R.,  door  alleen  over  de  jagt  onder  HiU 
varenbeek  uitspraak  te  doen ,  en  dus  slechts  eene  gedeeltelijke  be- 
slissing te  geven; 

#0.9  dat  a.  45  alleenlijk  bepaalt,  dat  de  regter ,  na  het  pleiten 
en  voldingen  der  zaak,  eene  beslissing  beeft  te  geven,  met  in 
•chtneming  der  wettelgke  voorschriften  dienaangaande  ,  en  dat 
a.  59 ,  n<>  3 ,  B.-R.  ten  aansien  van  het  vonnis  voorsehrgft ,  dat 
dit  moet  bevatten  de  gronden  in  facto  en  in  jure,  alsmede 
de  beslissing»  welk  een  en  ander  in  liet  bestreden  arr.  wordt 
gevonden,  zoodat  uit  dien  hoofde  het  beweren,  dat  in  strgd 
met  die  a.  sou  zgn  gehandeld ,  is  ongegrond; 

'O.,  voorzoover  het  beweren  betreft,  dat  er  slechts  eene  ge- 
deeltelijke  beslissing  sou  zgn  gegeven,  doordien  geen  regt  ia 
gedaan  opzigtel^k  het  mede  gestelde  jagtregt  onder  Diesseu  en 
Westelbeers,  maar  alleen  betrekkelijk  het  jagtregt  onder  Hil* 
vareobeek,  dat  in  de  eerste  plaats  ia  beslist,  dat  de  appellant 
Verklaard  ia  «gegrond  in  zyne  vordering,  daartoe  strekkende 
'dat  genoemde  jonkvrouwe  is  eigeuaresse  van  de  helft  van  de 
'geregtigdheid  van  jagt  en  wild  baan  op  de  gronden  gelegen  ia 
*Hil  varenbeek,  en  dat  de  geintimeerden ,  door  tonder  vergunning 
»van  den  app.  te  jagen  op  de  bij  de  dagvaarding  aangeduide 
«perceelen,  en  het  jagtregt  der  eigenares  te  betwisten,  eene 
'onregtmatige  daad  gepleegd  hebben,*  en  voorts,  dat,  wat 
daarvan  ook  zg,  dat,  indien •  verzuimd  ware  op  een  gedeelte 
van  den  eisch  uitspraak  te  doen,  gehjk  door  de  eischera  in 
cassatie  (geintimeerden  bij  het  arr.)  wordt  beweerd  ,  zulks  aan  den 
appellant  (nu  verweerder)  ingevolge  a.  382,  n°  4,  B.-R*  in  ver* 
band  met  a.  103  R.-O.,  aanleiding  zou  hebben  kunnen  geven 
om  doormiddel  van  request  oiviel  herstelling  te  vragen  bg  den 
judex  factie  doch  zekerlijk  den  nu  eischer  niet  zou  geregtigd 
Diaken  dit  in  cassatie  te  verlangen;  zoodat  ook  dit  middel  ie 
ongegrond ; 

»0.,  dat  als  derde  middel  van  casswtiels  aangevoerd :  schending 
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en  verkeerde  toepassing  ?an  de  a.  675 ,  588 ,  583 ,  615,  ê28f  881 , 
950,  ISIS,  1568, 1401, 1908  B.-W.,  59  B-R.  en  wel  op  4  gronden: 

'1°  door  den  verweerder,  die  slechts  van  de  helft  van  het  jagtregt 
beweerde  eigenaar  te  zgn,  bevoegd  te  verklaren  tot  de  instelling 
eener  aotie,  welke  op  den  eigendom  der  jagt  is  gegrond; 

«8°  door  de  uitoefening  der  jagt,  waarvan  de  verweerder 
slechts  bewgst  pro  indivieo  eigenaar  te  zgn  9  tegenover  dezen 
als  een  onregtmatige  daad  te  beschouwen; 

»3odoor  te  oordeelen,  dat  de  vergunning  van  de  mede-eigenaren 
niet  kon  worden  aangenomen,  tenzg  de  gedaagden  (thans 
eischers  in  cassatie)  deze  bewezen ; 

*4o  (hetgeen  de  geëerde  pleiter  voor  de  eischers  liever  als 
een  afzonderlgk  middel  en  niet  als  een  onderdeel  van  het  derde 
wenscht  beschouwt  te  sien)  door  te  oordeelen  dat  men  gehoudeo 
is  eene  onregtmatige  daad  te  vergoeden; 

«O.  ad  Itm ,  dat  dit  middel  betreft  eene  exceptieve  verdediging 
tegen  de  bevoegdheid  van  den  oorspronkelgken  eischer  om  zonder 
zyne  mede-eigenaren  de  actie  in  te  stellen ,  of  de  dusgeuoemde 
escepüo  plurium  liiiê  eoneertium; 

*0.,  dat  door  den  nu  verweerder  daartegen  is  aangevoerd, 
dat  dit  een  nieuw  weren  van  regten  in  zich  bevat ,  hetwelk  niet 
voor  het  eerst  in  cassatie  mag  worden  gevoerd  ; 

*0.  te  dien  aanzien,  dat  het  bestreden  arr.f  na  ontvankelijk- 
verklaring  van  het  incidenteel  appel,  de  beide  tegen  de  vor- 
dering voorgedragen  middelen  van  niet-ontvankelgkheid  heeft 
verklaard  ongegrond,  op  grond  hoofdzakelijk,  volgens  de  $• 
overw.  q.  ƒ ,  dat  die  beide  middelen  van  niet-ontvankelykheid 
op  goede  gronden  in  eersten  aanleg  zgn  afgewezen  ; 

«O.,  dat  die  excepliën  worden  aangegeven  iu  de  9e  overw. 
q\  j.  vhu  het  vonnis  a  quo  (bl  7  verso),  als  gegrond  daarop: 
*dat  dit  proces  alleen  kan  loopen  over  de  vraag ,  of  voormelde 
«grond  bezwaard  is  met  het  jagtregt  van  des  eischers  docb- 
'ter ,  daar    de    gedaagde    niet    de  jure   lerêii   kan  procederen 
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*en  bg  slechts  in  catu  belang  heeft  bg  de  Traag:  of  hij,  om 
«op  dien  grond  te  jagen,  verlof  noodig  had  van  des  eischers 
'dochter,  en  evenmin  de  eischer  eene  eententia  declaratoria 
'mogt  uitlokken  omtrent  bet  beweerde  eigendom  van  jagtregt 
«over  alle  gronden  in  de  halve  heerlgkheid  gelegen.' 

'O.,  dat  hieruit  reeds  blgkt,  dat  bg  de  exceptiën  geene 
sprake  was  van  het  beweren,  dat  de  eischer,  die  slechts  beweerde 
voor  de  helft  eigenaar  te  zgn,  niet  bevoegd  sou  zgn  tot  het 
instellen  sgner  ingestelde  actie,  maar  alleen  van  het  beweren 
dat  de  eischer  als  halve  eigenaar  pro  indiviêo  geen  andere 
jagers  van  sgn  eigendom  kan  weren ,  gelyk  was  gesteld  (2«— 4§ 
overw.  quoad  jue  van  het  vonnis);  en  alzoo  het  Ie  punt  van 
het  derde  middel  niet  vatbaar  is  voor  een  onderzoek  in  cassatie, 
als  betreffende  een  weren  van  niet-ontvankelgkheid ,  welke  vroeger 
dan  bg  cassatie  niet  was  te  berde  gebragt;  (*) 

*().,  adlinm  en  III*»,  dat  dit  beweren  betrekking  heeft  tot  de 
toewgsing  der  vordering,  in  verband  met  de  2*  overw.  q.  ƒ. 
van  het  bestreden  arr. ;  dat  daarbij  is  uitgemaakt,  dat  de  nu 
eischers  hebben  gepleegd  eene  onregtmatige  daad ,  door  te  jagen 
op  het  bg  dagvaarding  aangeduide  terrein,  op  grond  *dat  de 


(*)  De  vraag  kan  alioo  onbeslist  big  ven ,  of  de  oorspronkelijke  eiteher, 
bewerende  te  sgn  voor  de  helft  pro  indivito  eigenaar  Tan  het  heerlgk 
regt,  bevoegd  wat  sonder  fijne  mede-eigenaars  dese  actie  in  te  stellen, 
welke  niet  is  eene  reelame  Tan  eigendom,  Teel  minder  Tan  den  geheelea 
eigendom,  maar  enkel  de  Tordering  tot  vergoeding  der  schade,  veroor- 
mkt  door  een  beweerd  feit  waardoor  de  regten  Tan  den  eigenaar  pro 
indivito  voor  de  helft  werden  gekrenkt.  Men  vergelijke  overigens  de  arr. 
▼an  15  Febr.  1856  (v.  d.  Hon.,  B.-R.  XX,  228;  Ned.  Regttpr.  LH, 
181);  van  31  Mei  1867  (Ned.  Rtgttpr.  LXXXVI.87;  v.  d    Hon.,  B.R. 

XXXI,  84);  Tan  5  Jnng  1868  {Ned.  RegUpr.  LXXXIX,  42;  T.  n.  Hon., 

XXXII,  432);  en  Tan  8  Jan.  1869  {Ned.  Regtspr  XC1,  15;  v.  d.  Hon., 
&•&,  XXXII,  228).  en  Regisgel.  Bijbl.  1870,  VII,  met  de  bedenking 
der  redactie;  en  Mr.  Coninck  Libfsting  in  de  Mg.  Beg.  van  bentregt, 
364,  en  de  daarbij  verder  aangehaalde  arr. 
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«app.  voor  hei  geval  hg  als  geregtigde  van  de  helft  vu 
#de  betwiste  jagt-  en  wildbaan  moei  «orden  aangemerkt»' 
(welk  geval  kier  werd  -verklaard  aanweog  ie  zijn  voor  des 
app*  als  eigenaar  voor  de  helfi  pro  indivito)  'bevoegd  is  eei 
#ieder»  met  uisondering  alleen  van  den  mede-eigenaar,  van 
»hei  met  desen  in  onverdeeldheid  beseten  jagtveld  te  weren, 
ven  dat  de  gerat,  niet  kunnen  geacht  worden  de  vergunning 
«tot  jagen  van  den  mede-eigenaar  ie  hebben  verkregen,  nock 
»in  diens  regten  te  a\jn  getreden  tot  aoolang  het  bewijs  daarna 
vdoor  hen  niet  ia  geleverd.' 

rO.,  dat  deze  beslissing  niet  is  in  stryd  met  eenigderaan* 
gehaalde  a.,  by  welke  de  onverdeelde  eigendom  wel  degelijk 
wordt  erkend,  soodanig  dat  zelfs  bij  bet  aangehaalde  a,  1211 
B.»W.  aan  den  sehnldenaar  het  regt  is  toegekend,  om  ajn 
onverdeeld  aandeel  in  een  gemeen  onroerend  goed  met  hypo- 
theek te  bezwaren,  op  grond  der  regtsfietie  van  a.  112ÖB.-W.; 
dat  hier  geen  sprake  is  van  reclame  van  den  gebeelen  eigen- 
dom,  en  niet  oit  het  oog  mag  worden  verloren,  dat,  gelijk 
gezegd ,  de  êxceptio  plurinm  litiê  conMortium  in  cassatie  niet  meer 
mag  worden  onderzocht;  maar  dat  bier  enkel  de  vraag  is,  of 
de  regten  van  den  onverdeelden  mede-eigenaar  door  derden 
kunnen  worden  geschonden,  en  dit  alzoo  eene  onregtmatige 
daad  kan  opleveren; 

'O.  te  dien  aanzien,  dat  de  eigenaar  pro  tudivU*  porto 
eigendomsregten  heeft,  en  dat  degene,  die  diens  eigendoms- 
regten  zonder  eenige  bevoegdheid  daartoe  schendt,  buiten 
twyfel  pleegt  eene  onregtmatige  daad ;  dat  daarin  geene  ver- 
andering wordt  gebragt  doordien  by  gemeenschappeiy ken  eigen- 
dom pro  indiviso  tevens  regten  van  mede-eigenaren  pro  ütdivUo 
worden  geschonden;  dat  nn  wel  is  beweerd,  dat  hierbij  in- 
terversie  van  bewijslast  heeft  plaats  gegrepen,  door  te  stellen, 
dat  de  eischers  in  cassatie ,  bewerende  hunne  regten  tot  de 
gepleegde   daden  te  ontleenen  aan  de  mede-eigenaars  vao  den 
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*PP*<  gehouden  waren  het  bewya  daarvan  te  leveren,  doch 
dat  juist  bij  a.  1902  B*-W.  ie  bepaald,  dat  bij,  die  zich  op 
een  regt,  een  beweren  jure  feei  beroept,  het  bestaan  van 
zoodanig  regt  of  feit  heeft  te  bewijzen,  zoodat  ook  die  beide 
onderdeeten  .van  het  derde  middel  zga  ongegrond,' 

#0.  ten  aanzien  van  het  vierde  onderdeel  van  dit  middel, 
dat  dit  ©eniglgk  daarop  is  ongegrond,  dat  in  het  arr.  de  uit- 
drukking is  gebezigd:  «dat  geint.  eene  onregtmatige  daad  ge- 
pleegd hebben»  die  ay  gebonden  zyn  te  vergoeden ,#  in  praat» 
van  de  schade  te  vergoeden,  door  die  onregtmatige  daad  ver- 
oorzaakt; doch  dat  de  kenoelyke  bedoeling  dier  verkorte  gebe- 
zigde uitdiukking  geene  andere  kan  zqn  dan  de  vergoeding  op 
te  leggen»  voor  de  schade,  welke  door  die  onregtmatige  daad 
was  toegebragt;  gelijk"  dan  ook  de  verooxdeeling  zelve  luidt r 
«om  aan  den  app.  gq.  wegens  het  wederregtelijk  uitoefenen 
'der  jagt  op  de  gronden ,  in  de  dagvaarding  aangeduid,  te  betalen 
«eene  schadeloosstelling;*  terwijl  ook  de  opmerking,  dat  nog 
van  geene  schade  was  gebleken,  vervalt,  door  die,  dat  bet  arr, 
die  schadevergoeding  heelt  opgelegd,  als  #te  likwideren  by  staat* 

«0.,  dat  alzoo  ook  dit  4«  onderdeel  ia  ongegrond; 

*0, ,  dat  als  tderde  middel  is  aangevoerd :  schending  en  ver- 
keerde toepassing  van  a*  I  van  het  Kon.  besl.  van  8  Febt. 
1815,  Si.  n»  11,  a.  8  van  het  Besl.  van  den  Soa vereinen  Vont 
van  26  Mrt.  1814,  Sé.  n°  46,  a.  1  van  bet  Besl.  van ai  Sept. 
1814,  BI.  »°  101,  door  in  easm  als  bewezen  aan  te  nemen 
het  bestaan  van  een  heerlijk  jagtregt; 

#0.,  dat  dit  middel  daarop  berust,  dat  bij  bet  arr.  wel  zou 
zijn  gegeven  eene  beslissing  omtrent  het  wdubfeetamnig,  openbaar 
erkend,  wettig  en  langdurig  bezit,,  maar  niet  van  het  gehad 
hebben  %  d,  i,  dat  de  titel  van  aankomst  oorspronkelijk  te  bewezen 
was  door  den  uitgiftebrief ,  of  door  verlei -verhel  brieveip,  krachtens* 
bekende  uitgifte  verleden,  of  akten,  welke  den  uitgiftebrief  behelzen- 

*0.,   dat  bot  heerlijk  jagtregt  *  zooah  o.  a,  feregt  is  beslist 
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bij  arr.  tan  den  H.-R.  zoovan  98  Mrt.  1854,  (jR*y*#pr.  XLVII, 
163),  als  van  11  Apr.'1854(r.  d.  Hou.,  /.  en  F.,  TV ,  940)  *  is 
'afgeschaft  bg  de  Staatsregeling  van  1798,  en  dat,  krachtens 
'het  besluit  van  den  Souveretnen  Vorst  van  96  Mrt  1814,  8t. 
*n°  46,  in  verband  met  dat  van  21  Sept.  d.  a.  v.,  #{.  nolOl, 
'en  dat  van  8  Febr.  1816,  8t.  n°  11,  het  heerlgk  jagtregt 
#is  teruggegeven  aan  hen,  die  het  bevarens  wettig  hadden  gehei 
*eo  daarvan  tot  in  den  jare  1794  of  later  in  het  wettig  beat 
'waren  geweest ,  en  dat  diensvolgens  elk  in  voege  voorschreven 
*voor  1798  bestaan  hebbend  heerlgk  jagtregt  is  hersteld.» 

»0.  nu,  dat  bg  het  bestreden  arr.  niet  slechts,  gelgk wordt 
beweerd ,  het  wettig  en  langdurig  bent  op  de  daar  aangevoerde 
gronden  is  aangenomen,  maar  dat  ook  omtrent  den  oorsprong 
van  het  regt,  de  aankomst  als  heerlgk  regt,  eene  beslissing 
in  facto  is  gegeven; 

•O.,  dat  het  bestreden  arr.  zoozeer  van  de  noodzakelijkheid 
van  het  bewgs  daarvan  is  doordrongen  geweest/  dat  het  inde 
1 !•  overw.  quoad  jnê  het  door  den  toenmaals  app.,  naar  aan- 
leiding van  de  uitspraak  des  eersten  regters,  aangeboden  getuigen- 
bewgs  heeft  niet*ontvankelgk  verklaard,  op  grond,  dat  de  vor- 
dering zelve  was  gegrond  »niet  op  een  gewoon* ,  maar  #op  een 
'heerlijk  jagtregt,  en  hy  den  titel,  waarop  hg  in  1815  xqo 
'bezit  als  eigenaar  van  een  heerlgk  jagtregt  heeft  aangevangen, 
«niet  vermogt  te  veranderen.' 

'O.,  dat  verder  in  facto  is  beslist,  in  de  10e  overw.  q. ;'., 
'dat  het  bezit  der  jagt,  door  de  heeren  van  Hil varenbeek  (en 
'dus  als  heerlgk  regt)  op  de  hierboven  omschreven  wijze  (nee 
'Oi,  nee  dam,  nee  precario,  met  tóestemming  van  het  toenmalig 
'8taatsgezag  en  met  erkenning  van  de  plaats,  overheid  uitge- 
'Oefend)  is  geweest  eene  wettige  possessie  >  zooals  die  bg  t 
'1  van  het  besluit  van  8  Febr.  1815,  St.  n0  11,  wordt  ge- 
rvorderd,*  enz. 

'dat ,  nadat  in  de  4e  overw.  q.j.  was  aangenomen,  als  geschied- 
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kundig  vaststaande  ea  door  de  overgelegde  bescheiden  bevestigd 
«dat  de  gemeente  HJ1  va  reubeek  vóór  de  Staatsregeling  van  1798 
«is  geweest  eene  heerlijkheid,  die  onverdeeld  toebehoorde  voor 
«de  helft  aan  den  Hertog  van  Brabant  (later  de  H.  M.  HH. 
'Staten-Generaal)  en  voor  de  wederhelft  aan  onderscheidene 
*zich  opvolgende  eigenaren ,  aan  wie  de  helft  dier  heerlykbeid  oor* 
'spronkelyk  (ten  jare  1328)  door  den  Bisschop  van  Luik  in 
'leen  was  uitgegeven*,  —  bet  arr.  in  de  7*  overw.  aanneemt,  «dat 
'de  primordiale  titels,  waarin  de  uitgifte  van  het  jagtregt  aan 
'de  auteurs  (de  voorgangers  in  den  eigendom)  van  des  app» 
'dochter  met  name  vermeld  wordt ,  de  wettigheid  toch  voldoende 
'wordt  gestaafd ,  10  door  een  vonnis  van  den  Raad  van  Brabant  van 
'21  Febr.  1650,  gewezen  naar  aanleiding  eener  klaxt  door  den 
«heer  ds  Mbbodjb  ingediend  over  bedreigingen  tegen  de  pachters 
'zijuer  warande. » 

'2°  door  de  erkenning  van  regeringspersonen  en,  ingezetenen 
'van  Hil varenbeek  ten  jare  1734  gedaan,  bij  de  inhuldiging  van 
'den  toenmaligen  heer  Willem  ds  Gort;' 

'3°  door  de  overeenkomst  met  de  H*  M.  HH.  Staren-Generaal, 
'gesloten  over  het  hun  te  samen  toekomende  jagtregt ; 

'4°  door  den  verhef  brief  van  1779  by  het  Leenhof  van  Brabant, 
'krachtens  transport  van  29  Oct.  1779  van  de  geregte  helft  der 
'beerlijkheid  Hilvarenbeek ,  met  de  helft  der  geregtigheid  van 
'de  jagt  of  wildbaan.' 

'terwijl  b\j  de  8e  overw.  nog  is  aangevoerd,  dat,  'moge 
'het  uit  de  overgelegde  stukken  voor  1680  al  twijfelachtig  zyn 
'geweest,  of  het  jagtregt  in  de  halve  heerlijkheid  H.,  niet  ex- 
'pressie  verbis  zijnde  uitgedrukt,  dit  regaal  zou  moeten  geacht 
'Worden  te  zyu  gereserveerd,  die  twyfel  na  dien  tyd  ophoudt, 
'toen  dit  regt  van  den  Heer  op  jagt  en  warande  door  den 
•Baad  van  Brabant  werd  erkend,  en  door  den  Souverein, 
'de  HH.  MM  ,  bij  brieven  van  attaché  en  in  hunnen  naam  ge- 
'sloten  overeenkomsten  werd  bevestigd,  zoodat  dan  ook  o.  a. 
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*in  1779  de  halfe  heerlgkheid  werd  verkocht,  mei  inbegrip 
*van  de  helft  der  geregtigheid  van  ja^t  o^wildbaan,  en  sedert 
«op  dien  voet  aan  de  volgeode  verkrijgers  -ia  overgedragen  ge- 
#  worden.*  (*) 

#0.  dat  alsoo  in  facto  ia  uitgemaakt ,  dat  ook  de  oorsprong 
van  het  beweerde  jagiregi  was  een  heerlqk  jagtregt,  hetwelk 
als  aoodanig  van  den  heer  was  verkregen,  en  bq  opvolging 
uitgeoefend,  aooala  in  het  ala  geschonden  voorgestelde  besluit 
was  vereiaoht,  en  dat  de  H.-R.  niet  bevoegd  ia  in  een  onder- 
toek  te  treden  of  deae  feitenjke  beslisaieg  meer  of  minder 
jnist  mag  beetea,  terwyl  ook  bij  het  middel  niet  ia  beweerd, 
dat  op  eenig  onwettig  bewgsmiddel  dit  bewya  zou  berusten, 
waaromtrent  de  aangehaalde  a.  en  besluiten  dan  ook  niets,  vit 
hunnen  aard,  bevatten;  (f) 

*0.,  dat  alsoo  ook  dit  vierde  middel  is  onaannemelijk. 

«Concludeert  tot  verwerping  der  voorziening,  met  veroor- 
deeling  van  de  eiechers  in  de  koeten.* 

ARREST.  —  De  H.-R-  d.  N.  —  Op  het  beroep  van,  eni/, 

'O.,  dat  ala  eerste  middel  van  cassatie  is  voorgesteld :  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  a.  &6  B.-R,,  op  afrond,  dat 
de   eerste   eiacher   in    cassatie;    ofschoon    in    beide  imtaatiêo 


(*)  De  negende  overw.  q.  j.  wederlegt  nog  het  beswaar,  door  partij  ont- 
leend aan  het  privilegie,  door  de  Hertogin  Johanna  aan  de  Brsbsoden 
gegeven ,  om  te  mogen  jagen,  op  haten  en  vetten  en  de  verdere  biijot  "»• 
komsten  der  Hertogen ,  alt  hebbende  niet  de  ttrekking  om  regten  af  te 
schaffen  of  te  verkorten,  of  den  grondslag  voor  het  zoogenaamd  publiek 
jagtveld  te  leggen,  maar  alleen  om  eene  persoonlijke  qnalificatie  tot  bet 
uitoefenen  der  jagt  aan  hen ,  die  deze  vroeger  niet  besaten ,  te  verkenen. 

(f)  De  Raad  vergelijke  vooral  sqa  arr.  van  8  Febr.  1867,  met  4e 
daarbij  behoorende  conclusie  van  mijn  kondigen  voorganger  Grsgort  « 
de  daarin  aangehaalde  vroegere  arr.  Die  zaak  it  vooral  merkwaardig  op 
dit  vierde  middel,  wegen*  de  gelijkheid  met  het  beweren,  ook  thans  ge* 
voerd,  het  it  te  vinden  in  Ned.  RegUpr.  LV,  190;  en  bij  v.  d.  Hok. 
Jj,mR,t  aJLXI  t  85 • 
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hebbende  gevraagd  acte,  dat  hij  zich  geene  party  stelde,  en 
Terzocht  buiten  kosjen  te  worden  gehouden,  niettemin  mede 
is  veroordeeld  in  de  kosten;  en  zulks 'op  grond  zijner  houding 
en  handeling,  vooreerst ,  door  by  zyne  strafvervolging  te  hebben 
beweerd,  te  zyn  geregtigd  tot  het  uitoefenen  der  jagt,  waarvan 
hij  was  aangeklaagd,  en  ten  andere,  door  zich  in  dit  geding 
te  refereren  tot  de  beslissing,  te  vallen  op  de  middelen  en 
weren  van  den  mede -gedaagde;  terwyl  intutachen  het  eerste, 
als  buiten  dit  geding,  daarby  in  geene  aaumerking  zoude 
mogen  komen  en  het  laatste  niet  kon  worden  gehouden  voor 
eene  tegenspraak; 

#0.,  dat,  naar  a.  56  B.-R.,  al  wie  bij  vonnis  in  het  ongeluk 
gesteld  wordt,  moet  worden  verwezen  in  de  kosten;  dat  de 
eerste  eiacher  in  cassatie,  blijkens  zyne  veroordeeling,  mede 
is  in  het  ongehjk  gesteld,  en  zulks  op  grond  zyner  tegen- 
spraak, in  weerwil  zijner  verklaring,  dat  bij  zich  geene  party 
stelde;  dat  die  tegenspraak  teregt  is  aangenomen,  naar  aan- 
leiding van  zyn  beroep  op  de  middelen  en  weren  van  zyn 
mede-gedaagde,  die  by  daardoor  inderdaad  tot  de  zijne  maakte; 
en  dat,  al  moge  ook  de  voorafgaande  aanhaling  zijner  houding 
bij  de  voorafgegane  strafvervolging  (hoezeer  dan  ook  in  het 
naauw8t  verband  staande  tot  het  daaruit  onataan  geding  voor 
den  burgerleken  regter),  op  zich  zelf  in  deze  niets  afdoen, 
dit  echter  slechte  is  aangehaald  ter  bevestiging  van  's  Hofs 
beslissing,  gegrond  op  zyne  houding  in  bet  onderwerpelyk 
güding ; 

'O.,  dat  als  tweede  middel  van  cassatie  is  aangevoerd: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  45  en  59,  8°, 
B.-R. ,  als  zynde  slechts  uitspraak  gedaan  op  een  gedeelte  der 
vordering;  dat  namelyk  de  oorspronkelijke  eischer  is  eigenaar 
der  jagt  onder  Hilvarenbeek,  terwijl  by  de  ingestelde  vordering 
hetzelfde  was  beweerd  ten  aanzien  der  jagt  onder  Diessen  en 
Wesselbeers; 
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•O. ,  dat  het  niet-doen  van  uitspraak  op  een  gedeelte  van 
den  eisch,  naar  a.  382,  n°  4,  B.-IL,  grond  geeft  tot  reqnest- 
civiel,  en  dat  derhalve  naar  a.  103  EL-O.  de  voorziening  ia 
cassatie  te  dier  sake  is  uitgesloten; 

«O.,  dat  als  derde  middel  van  cassatie  is  voorgedragen: 
schending  en  verkeerde  toepassing  der  a.  575,582,583,625, 
628,  881,  950,  1212,  1563,  1401  en  1902  B.-W.  eo  a.  59 
B.-R.;  en  wel  in  vier  opzigten;  dat  daarvoor  in  de  eertU 
plaat*  is  aangevoerd  de  bevoegd- ver  klaring  van  den  verweer- 
der in  cassatie,  niettegenstaande  hy  slechts  beweerde  te  aijn 
eigenaar  van  het  jagtregt  voor  de  helft,  tot  de  instelling 
eener  vordering,  op  den  eigendom  der  jagt  gegrond;  doch 
dat  deze  bewering,  als  betreffende  een  middel  van  niet-ontvau- 
kelijkheid ,  voor  het  eerst  in  cassatie  aangevoerd,  uit  dien  hoofde 
geen  onderwerp  van  onderzoek  mag  uitmaken; 

#0.,  dat  tot  staving  van  dit  middel  in  de  tweede  plaats  is 
gesteld,  dat  de  uitoefening  der  jagt,  waarvan  de  verweerder 
in  cassatie  slechts  voor  de  helft  pro  indlviso  beweert  eigenaar 
te  zyn,  tegenover  dezen  is  beschouwd  als  eeue  onregtmaiige 
daad,  terwijl  intusscben  alleen  van  schennis  van  het  geheele.niet 
van  een  deel  van  het  onverdeeld  regt  sprake  kan  zijn; 

*0.,  dat  bij  het  beklaagde  arr.  met  juistheid  is  beslist  'dat 
de  eigenaar  van  de  helft  van  bet  jagtregt  pro  indiviêo  bevoegd 
is  een  ieder,  met  uitzondering  alleen  van  den  mede-eigenaar 
van  het  met  dezen  in  onverdeeldheid  bezeten  jagtregt  te  weren*; 
en  dat  deze  beslissing  niet  is  in  strijd  met  eenig  der  aan- 
haalde a.,  met  name  niet  met  a.  1212  B.-W.,  waarby  is  ver- 
oorloofd het  onverdeeld  aandeel  in  een  gemeen  onroerend  goed 
met  hypotheek  te  bezwaren,  en  waarbij  derhalve  de  betoegd- 
heid  ook  van  zoodanige  eigenaar  tot  de  uitoefening  en  handha- 
ving van  zijn  eigendomsregt ,  zij  het  dan  ook  van  een  onverdeeld 
aandeel,  uitdrukkelyk  wordt  erkend; 

«O.,    dat   tot  bevestiging  van  dit  middel  in  de  derde  plaats 
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ii  aangevoerd*  dut  het  Hóf,  fa  tttQd  met  de  aangehaalde  tv 
heeft  aangenomen :  «dat  de  getntttoeerden  (thanè  eisenere  fa 
cassatie)  Jiiet  kennen  wordèrj  geacht  dft  vergunning  lot  jagefr 
van  den  mede-eigenaar  te  heotoen  bekomen*  >  aöelaag  bêtbewïj* 
daarvan  door  hfeo  mat  ia  geletterd',  «la  hebbende  deardóW 
gepleegd  inteeversie  van  bewystatj  dit  echter  geen  der  aan- 
gehaalde a.  daardoor  ia  geschonden,  bepaaldelijk  niet  a*  1901 
B.-W» ;  vermits  daarbij  de  verpligting  tot  bewQe  ia  Opgelegd 
aaa  een  iegelijk,  die  beweert  eeaig  Kegt  te  kebbett *  en  mitsdien 
zoowel  aan  den  eiaober  in  ben  gediag,  die  ejeh  tet  staving 
zijner  vordering »  ala  aan  den  gedaagde,  die  zich  te  ajnetf  ver* 
(lediging  Op  eenig  regt  beroept; 

*0.#  wat  eindelyk  betreft  het  in  de  tierde  plaats  daarvoor 
aangehaalde»  dat  het  Hof  de  eiecher*  ia)  eaeaatie  hééft  ver* 
oordeeld  tot  schadevergoeding  *  wegene  eene  onregtatótige  daad* 
die  zg  gehouden  ayn  te  vergoeden')  terwijl  intaeschen  geen* 
sprake  kan  sya  van  vergoeding  eener  oaregteïettge  daad  ,  meer 
alleen  van  de  daardoor  veroorzaakte  sobade>;  dat  bet-  Hef  met 
die  verkorte  uitdrukking  kennel  yk  beeft  bedoeld  de  gehoude*»* 
heid  tot  vergoeding  der  Behade ,  veroorzaakt  door  eene  enregt* 
matige  daad,  en  dat  dan  oék,  in  overeenstemmirig  daatfmédéj 
de  eiachera  in  cassatie  zyn  veroordeeld  tot  eene  schadeloosstelling; 

'O.,  dat  als  tierde  middel  van  cassatie  is  aangevoerd:  schending 
en  verkeerde  toepassing  van  a«  1  van  aetKoe*  beal.  van8  Fébr. 
1815,  8t.  n°  11,  a.  8  van  het  besluit  van  den  Soov.  Vorst 
van  26  Mrt.  1814,  SL  no  46,  en  a.  1  van  het  besluit  van 
21  Sept.  1814,  SI.  n0  101,  op  grond,  dat  het  hier  geldteen 
betwist  beerlek  jagtregt ,  niet  een  jagtregt ,  gegrond  op  den 
eigendom  van  den  grotrd;  dat  Bet  karakfer  Van  heerlijk  jagtregt 
moet  blijken  uit  den  oorsprong;  dat  zoodanig  fegft  nf  géén 
zelfstandig  regt ,  maar  k  eetr  integrerend  deel  vaar  het  héerl$k 
regt;  dat  alteen  de  leenheer  is  bevoegd  het  een  zelfstandig 
bestaan  te  geven;  dat  meer  bepaald  ie  Brübarrt  geeeejaftregten 
Burg.  Regt  en».  XXXVI.  17 
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mogteo  zyn,  dan  dia  een  wettig  bestaan  hadden  reeds  in  1367; 
doch  dat  van  dit  alles  niets  is  aangenomen  bij  het  beklaagde 
arr.,  maar  alleen  dat  bet  bezit  wettig  was ,  en  dat  het  regaal 
niet  was  gereserveerd;  doch  dat  daaruit  niet  volgt,  dat  het 
wettig  bezeten  regt  was  een  uit  zyn  oorsprong  beerlyk  jagtregt; 

#0.  daaromtrent,  dat  by  het  beklaagde  arr.  niet  slechts  is 
aangenomen  het  langdurig  bezit  van  het  jagtregt,  maar  ook 
omtrent  den  oorsprong  van  het  regt  en  de  aankomst  als  heerlijk 
regt  is  gegeven  een  e  feitelyke  beslissing;  dat  daarbij  is  uit- 
gemaakt ,  dat  de  oorsprong  van  het  beweerde  jagtregt  was  eeo 
heerlyk  jagtregt,  als  zoodanig  van  den  Heer  verkregen  en  bij 
opvolging  uitgeoefend ,  zoo  als  in  het  aangehaalde  .besluit  is 
vereischt;  en  meer  in  het  bijzonder,  dat  het  behoorde  toteene 
beerlykheid,  oorspronkelijk  ten  jare  1328  door  den  Bisschop 
van  Luik  in  leen  uitgegeven;  en  dat  voorts  is  beslist,  dat, 
by  gemis  van  primordiale  titels,  waarin  de  uitgifte  van  bet 
jagtregt  aan  de  auteurs  van  des  verweerders  dochter  mei  Dame 
vermeld  staat ,  de  wettigheid"  van  het  door  baar  en  hare  voor- 
gangers uitgeoefend  bezit  der  jagl ,  als  heerlijk  regt  op  voldoende 
wyze  wordt  gestaafd  door  onderscheidene  bescheiden,  waarop 
het  Hof  zich  beroept;  dat  op  deze  feitelijke  besli99ing  in  cassatie 
niet  kan  worden  teruggekomen ;  en  dat  derhalve  ook  dit  middel 
is  ongegrond; 

•Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  de  eisenere  in  de  kosten.' 


No  1244.  —  Arrest  van  30  Nov.  1871. 
(A.  U82  jo  407  B-W.,  a.  441  B.-W.) 

Kan  de  moeder,  die  niet  is  voogdes  over  karen  minderjarige* 
zoon,  voor  dezen  in  r eg  ten  optreden?  —  Nb  en. 

Stuit  hij ,  die  vrijwillig  in  militaire  dienst  treedt,  met  den 
Staat  een  burgerlijk  contract ,  hetwelk ,  gesloten  door  eenen 
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minderjarigen  zonder  6ij stand  van  zijn  voogd,  op  dien  grond 
door  den  regter  kan  worden  vernietigd?  —  Ja. 

Nadat  aan  de  eischers  ad  missie-g  rat  is  was  verleend  by  arr. 
van  den  H.-R.  dd.  22  Junij  1870  hebben  tij  den  Slaat  doen 
dagvaarden : 

*A.  de  minderjarige  N.  W.  C,  eenige  zoon  der  eischeresse, 
uit  haar  eerste  huwelijk  geboren  16  Maart  1850,  buiten  hare 
medewerking  en  buiten  hare  toestemming  in  Sept.  1868  is  ge- 
ëngageerd voor  de  dienst  in  het  N.-Iud.  leger  en  14  Jan.  1869 
met   het   schip  Mary  en  Hillegonda  als  soldaat  naar  N.-I.  is 

vertrokken ; 

* 

*A.  op  het  oogenblik  van  de  inlijving  van  voornoemden  minder- 
jarige in  diens  voogdij  niet  was  voorzien ,  vermits  de  eischeresse, 
bij  het  aangaan  van  haar  tweede  huwelijk  op  19  Oct.  1859, 
uit  onbekendheid  met  a.  405  B.-W.  heeft  verzuimd  zioh  tot  den 
Kntr.  te  wenden,  zoodat  zij  wel  van  regtswege  de  voogtly  heeft 
verloren,  doch  die  feitelijk  (hoe  onregtmatig  ook)  beeft  be- 
houden, terwijl  zij  in  elk  geval  reeds,  krachtens  de  ouderlijke 
raagt,  niet  alleen  bevoegd  maar  verpligt  was  tot  de  in  dienst* 
neming  van  haren  minderjarigen  zoon  hare  toestemming  te  ver* 
leenen  of  te  weigeren; 

'A.  de  in  dienstneming  van  genoemden  minderjarige  dus  is 
onregtmatig,  en  de  suppliante  en  baar  echtgenoot  zich  daarom 
herhaaldelijk  hebben  geadresseerd  om  zijn  ontslag  uit  de  dienst 
te  verkrijgen,  doch  hun  dit  is  geweigerd; 

*A.  intusschen  de  overeenkomst  namens  den  Staat  met  den 
minderjarige  aangegaan  is  nietig; 

"A.  bovendien  door  de  onregimatige  in  dienstueming  en  in 
diensthouding  van  dien  minderjarige,  zoowel  aan  hem  als  aan 
zijne  moeder  schade  is  veroorzaakt,  waarvoor  de  Staat  vergoe- 
ding is  verschuldigd; 

»bij  's  H  -Rg  te  wijzen  arr.  te  hooren  verklaren  nietig  de 
overeenkomst,  namens   den  Staat  met  voorn,   minderjarige  ge- 
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stote*,  waarbij,  hjj  aiüh  tot  militaire  dienst  heeft  verbonden  en 
de  zaak  en  de  partyen  te  hooren  heretellen  in  den  staat, 
waarin  z\j  zich  vóór  die  verbindtenis  bevonden,  met  die»  ver- 
stande ,  dat  de  gedaagde  get egtigd  is  tot  de  terugvordering  vaa 

• 

hetgeen  namens  hem  aan  den  onbevoegde  ten  gevolge  der  ver- 
biudteoi*  is  uitgekeerd  of  betaald,  voor  zoover  dit  nog  onder 
hem  mogt  berusten ,  of  voor  zoover  mogt  blijken  y  dst  bij  daar* 
door  werkelyk  is  gebaat,  ~*  mitsgaders  sicb  te  boeren  veroor- 
deelen  om  den  eischers  te  vergoeden ,  nameltfk  aan  de  eisehereate 
ia.  priv^  en  aan  den  eischer- voogd  gf.,  ar  zoodanige  kosten, 
schaden  en  interessen  als  door  de  eischeresse  en  door  haren 
minderjarigen  zoon  reeds  zyn  gehad  en  geleden ,  of  verder  zotten 
worden  geleden  ter  zake  van  diens  wederregtelyke  in  dienst- 
neming en  -bonding,  op  te  maken  en  te  verevenen  brj  staat, 
volgens  de  wet;  —  of  te  wel,  sabordinaat,  voorsoover  de H.-R. 
mogt  eordeelen  dat  de  beide  leden  dezer  vordering  nief  voor 
althans  gelijktijdige  toewijsing  vatbaar  ware»,  dmt  alsdan  by 
zqn  to  wyzen  arr.  een  dier  twee  leden  zal  worden  toegewezen ; 
in  elk  geval  met  veroordeeting  van  den  gedaagde  in  do  kosten 
van  bet  regtsgeding.* 

Voor  den  gedaagde  werd  voor  antwoord  gezegd: 
#dat  N»  W,  C,  soon  van  de  eiecheresse,  geboren  enz.,  met 
ojfeirukkelijke  toestemming  van  haren  tegenwoordigen  eehgeneot, 
dan  mede-eischer ,  die  te  goeder  of  te  kwader  tronw  voorgaf 
te  zijn  de  wettig  benoemde  voogd  van  voornoemde»  minderjarige, 
heeft  dienst  genomen  by<  de  koloniale  armee; 
.  «dat  de  eischeresse,  thans  bewerende  dat  dit  sonde  zjjs 
geschied  zonder  hare  medewerking  en  toestemming,  vordert  de 
nietig**erklaring  van  wat  zij  noemt  de  overeenkomst ,  namens 
den  Staat,  met  haren  zoen  gesloten,  waarbij  hg  zich  tot  militaire 
dienst  heeft  verbonden,  en  schadevergoeding; 

«dat   die   vordering  gegrond  wordt  op  de  bepalingen  van  a. 
1&65,  )&6ft,  1*82  en  1387  B.-W; 
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»dat  «ehter  hg ,  du  ais  militair  in  dienst  treedt  t>§  's  Rljkö 
leg«r,  geensskw  <een  bergerlijk  contract  sluit  met  den  Staat, 
en  dat  daarop  derhalve  niet  van  toepassing  zyn  de  bepalingen 
tan  het  burgerlijk  r*gt>  zotdat  da  daarop  gegronde  vordering 
van  -da  atscbers  ia  niefthontvankelyk ; 

t  »dat*  indien  dit  al  wel  het  geval  ware,  de  eischeresse,  die 
niet  ia  veagdesse  van  haren  minderjarigen  zoon,  ea  veelmin 
baar  tweede  echtgenoot ,  nog  niet  soude  feyn  geregtigd  Om  vost 
dien  aeon  in  regten  op  te  treden; 

»dat  bovendien  de  wet  wel  geeft  eed  e  actie  tot  vernietiging 
eener  overeenkomst,  door  een  minderjarige  aangegaan,  maar 
niet  eene  actie  tot  vernietiging  met  schadevergoeding,  gelijk 
door  da  «isehera  is  ingesteld  t 

vdat  de  actie  dar  «weners ,  wan»  zy  al  ontvankelijk ,  in  ieder 
tipzigt  ongegrond  aal  zijn  3 

'dat  toch ,  indien  de  minderjarige  om  dienst  te  nemen  al  de 
toestemming  lioodig  heeft  van  zynen  voogd ,  deze  zoogenaamde 
overeeukomst  daarom  nog  niet  nietig  is,  bfy'  gebreke  Van  toe* 
stemming  van  een  voogd,  soö  deze  tiiet  bestaat,  gelijk  hier 
het  geval  was; 

'dat  het  daarentegen  niet  aangaat  om,  nadat  man  willens 
of  onwilbms  da  burgerlijke  en  militaire  autoriteiten  beeft  misleid 
door  valsehe  voorga vens,  die  zy  geene  reden  haddan  te  wan* 
trouwaa  en  door  als  voogd  te  laten  optreden  iemand,  die  wist 
of  weten  moest,  dat  hrj  dat  niet  was,  de  nietigheid  dier  seo» 
genaamde  overeenkomst,  door  een  der  eischers  zelf  gesloten > 
te  komen  vragen; 

»dat  bij  dat  alles  zeker  geen  sprake  kan  zijn  vab  verotiim 
of  enregtfflatige  daad  aan  de  zijde  van  de  ambtenaren  van  den 
Staat,  al  wilde  men  al  aannemen  dat  in  eeaig  geval  de  Staat 
daartoor  in  regten  aansprakelijk  zou  zijn; 

«dat  «da  eisahers  efadel\jk  niet  aantoonea,  dat  zij  door  het 
in  dienst  treden  van  den  minderjarigen  C.  eenig  schade  sebbe* 
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geledeta ,  maar  dat  zij  daardoor  in  tegendeel  zijn  gebaat ;  zoodat 
ook  die  vordering  tot  vergoeding  van  niet  geleden  schade ,  zoo  sij 
•1  ontvankelijk  ware,  nis  ongegrond  zon  moeten  worden  ontzegd; 

«Zoo  concludeert  Mr.  C.  J.  FBAN9018,  als  proc.  van  den 
Staat*  der  Ned. ,  gedaagde ,  dat  by  arr.  van  den  H.-E.  de  eisenen 
in  hnnne  vordering  zullen  worden  verklaard  niet -ontvankelijk, 
immers  hen  die  zal  worden  ontzegd,  met  hunne  veroordeeliog 
in  de  kosten  van  bet  geding. * 

Voor  de  eischers  werd  hierop  gediend  van  repliek,  en,  met 
loslating  der  vordering  tot  schadevergoeding  wegens  onregtmatige 
daad,  ter  audiëntie  de  volgende  conclusie  genomen: 

#A.  de  regten  en  verpligtingen  der  minderjarigen  alleen  naar 
het  burgerlijk  regt  zijn  te  beoordeelen,  en  de  Staat  uit  geenerlei 
speciale  wet  bevoegdheid  ontleent  om  eenige  overeenkomst  met 
een  minderjarige  aan  te  gaan,  ook  zelfs  wanneer  niet  in  de 
voogdij  is  voorzien; 

#A.  de  eischers,  gelyk  zy  zijn  opgetreden,  ontwijfelbaar  rijn 
bevoegd  tot  de  actie,  welke  is  ingesteld; 

«Zoo  concludeert  Mr.  M.  Eyssell,  als  proc.  der  eisenen: 
dat  bij  's  H.-R*  te  wijzen  arr.  zal  worden  verklaard  nietig  de 
overeenkomst,  namens  den  Staat  in  Sept.  1868  aangegaan  met 
'den  minderjarigen  N.  W.  C,  zoon  der  eischeresse  uit  haar  eerste 
huwelijk  met  wijlen  W.  B.,  waarbij  deze  minderjarige  zich  tot 
militaire  dienst  heeft  verbonden ;  en  de  zaak.  en  de  partyen 
sullen  worden  hersteld  in  den  staat,  waarin  zij  zich  vóór  die 
verbindtenis  bevonden;  met  dien  verstande ,  dat  de  gedaagde  ge- 
regtigd  is  tot  terugvordering  van  hetgeen  namens  hem  aan  den 
onbevoegde  ten  gevolge  der  verbindenis  is  uitgekeerd  of  betaald , 
voorzoover  dit  nog  onder  hem  raogt  berusten,  of  voorzomer 
mogt  blijken  dat  hij  daardoor  werkelijk  is  gebaat;  met  veroor- 
deeling van  den  gedaagde  ia  de  kosten  van  het  regtsgeding.' 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-G.  Karseboom,  namens  den 
Proc.-G.,  genomen  de  volgende  conclusie: 
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'Tuaachen  partijen  staat  vast,  datN.  W.  C,  geboren  16  Mrt. 
1850,  in  Sept.  1868  en  dus  op  minderjarigen  leeftyd,  zich 
verbonden  heeft  als  vrijwilliger  voor  het  O.-I.  leger,  onder 
overlegging  van  eene  verklaring  vau  den  Burgemeester  zijner 
woonplaats,  dat  A.  F.,  als  wettig  benoemde  voogd  van  dien 
minderjarige,  daarin  volkomen  toestemde,  en  dat  deze  minder- 
jarige dien  ten  gevolge  op  14  Jan.  1869  als  soldaat  naar  O.-I, 
is  vertrokken,  volgens  Frod.  5  van  den  gedaagde,  en  zulks 
tegen  beding  van  een  handgeld  van  /  200 ,  welke  hem  te  Har* 
derwijk  zijn  uitbetaald. 

*Het  blijkt  verder,  dat  tijdens  die  indiensttreding  de  moeder, 
zijnde  de  1*  eischeresse,  was  weduwe  van  den  vader  van  dien 
soldaat,  doch  destijds  sedert  19  Oct.  1859  in  tweede  hu welyk 
verbonden  met  voornoemden  A.  F.  (thans  met  haar  optredeude) 
en  dat  zy,  door  niet  voldoening  aan  het  1«  lid  van  a.  405 
B.-W.,  van  regtswege  de  voogdy  had  verloren,  en  alzoo  ook 
de  stiefvader  geen  medevoogd  werd,  ingevolge  a.  406  B.-W., 
tengevolge  waarvan  de  3*  eischer  N.  W.  O.  dan  ook  door  den 
Kntr.  op  18  Mei  187ü  tot  voogd  werd  benoemd,  ingevolge 
a.  407  B.-W. 

«De  toestemming  van  den  eischer  F.,  die  regtens  nog  geen 
medevoogd  was  geworden,  beteekende  dus  niets;  van  eene  toe- 
stemming der  moeder  is  niet  gebleken;  de  vraag  behoeft  dus 
niet  eens,  te  worden  onderzocht,  welk  regtsgevolg  zoodanige 
handeling  eener  onbevoegde  voogdesse ,  naar  aanleiding  van  de 
2e  zinsnede  van  a.  406  B  -W.,  zou  kunnen  hebben. 

'Er  was  alzoo,  gelflk  de  verweerder  zegt,  tijdens  de  in  dienst- 
treding  niet  in  de  voogdij  voorzien  en  de  toestemming  van  een 
voogd ,    hoezeer    feitelijk    door    den    eischer    F.    voorgewend 
ontbrak. 

'De  moeder  nu  van  den  minderjarige,  bijgestaan  door  haren 
2n  man,  en  de  later  (onlangs)  benoemde  voogd,  hebben  thans 
in  regten,    aanvankelijk    volgens    de    dagvaarding,    gevorderd 
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WtóffVfrW^iripg  cfer  ovefeeakonw*  mmen»  dm  Stel  vet  den 
minderjarige  gealtfe*,  «aaxby  4e*  siob  tot  militaire  dienst 
beeft  verbonden^  en  hectfelling  ii>  cjea  staat,  waari»  partijjti 
jiob  .  vdcjr  die  ftejftiqdfeeoi*  bevonden,,  mat  Uien,  verstande,  dit 
fa  Stajt  gftfegtigd  j*  t*t  (erqgvoideripf  v»n  hetgeen  uamM 
hem  WQ  den  Qphe?oegcle,%  ten  gevojga  der,  wbindteiw^isrór 
gej^erd,  of  getold ,  MWJr  toqvfr  4it  npg  onder  hem,  mogt  b* 
tussen  „  of  yoor  wwvej:  mojft  blyken,  datbüdftardoor  werblyk 
W  gphaaj,,  en.  tekens,  vergoeding  aan  de  ejsAhexess*  ia  pritóeQ 
den  eischer  voogd  gq,  van  alle  kosten.,  sojiade  eu  intereste* 
*f$ge.n*  <tte  yederregtelüka  i^ie^nwajng,,  of  atthus  s«aor- 
dipaat  liet.  eqne  of  he*  an4e*a  Ud  Y*n  data  wwderiag  ta  hooien 

*£e.  &e.daagj^e  heeft  geeoneMeejrd  tot  niatrontvankeitftw 
kbp'ng,  \mmers,  tqt  oplegging  de#er  vQrdejriag,  en  nel  op 
grQn4  dit  4«  vojcdwng  „  wegnn*  bet  niet.  toapassdyk  zij[n  dev 
bepalytgftifc  van.  het  bjyrg<  regt*  9011.  zijp  QiabonjtYankaUjk  ^  in  aJlea 
gevelje,  dej  ei^cbereeee».  noeji  baas  pan,  geregtigd  voor  de*iw 
*p<W  op,  te,  fljmfait,,  W  daarenboven  (te  wet  tflean  geeft  e*QQ 
actie  tot  nietig-verklaring,  maar  niet  tot  vernietiging  neA  sc^e/fe* 
Xergped  fog  £  dat  ^ajiienbqven.  bier  van  geen*  onregtmatigedaad 
blykjt  en.  ey,epmjin.  van  geleden  schade., 

fHftt,  gevolg  hiervan  is  g$wee_*A,  dat  fa  ejschars  b\j  door 
heq  aeAveii  m/sde.  geteekende,  cpneljiaje.  acte  bobben  «euocfat, 
4ftt  ^  binnen  eisch  verminderen,  dqor  in,  te,  trekken  belt  21*  Ud 
daarvan,  mej  wlbarcjing,  bjj  bejt  eefsjflltfj (vernietiging, der  aan* 
KWP  qvej?eejukoov8t)  <u  & 

«W\j  bftbtau  ig  dee^r^plaaia,te  onderxoekej^de  vraag,ofteo 
aapzjejp.  ya,fl  he%  eersfc  Ud  de,  eisghejrs  bevoegd  w^ren,  met  die 
vordering ,  gesteld  dat  zij  gegroud  was ,  op  te  treden ;  de  e*cep* 
titfxe,  vejdfldiging  t&&  »«*  cfiuwtiil  actios 

«rQe  a$ia%  gej^  ze  thM*,ia.&PWM«  hee#  kenfleJijjk;totgr^ 
sjag   a*    148$,  R.-.W:V>  hetwelk  bepaalt  dat  ajle,  ve*bin4tepii»ea. 
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door  minderjarigen  aangegaan  van  regtawege  nietig  sijn,  en 
dat  zij  behooren  te  worden  mettg«verklaard  op  des  enkelen 
grond  der  minderjarigheid ,  met  de  gevolgen  in  a.  1487  B.-W. 
omschreven  en  bij  conclusie  overgenomen. 

«Maar  aan  »t«  ken!  a.  1482  B.-W.  die  actie  toe?  De  vordering 
kan  worden  iigeateld  öW  ken  of  van  hunnentwege;  het  laatst 
kan  niel  ander»  betaekeaen  dan  door  de  voogden  of  curator» 
van  dei»  minderjarige  of  onder  curatele  gestelde  personen ,  die 
deze  personen >  niet  4ui  juru>  vertegenwoordigen.  (*)  Dus  in 
casu  de  voogd,  die  voor  dea  persoon  des  minderjarigen  heeft 
zorg  te  dragen,  en  die»  in  alk  burgerlyke  handelingen,  en 
afeoo  ook  in  re#Un  vertegenwoordigt  (a.  441  B.-W.) ;  de  moeder, 
die  ingevolge  a.  407  B.-W,  de  voogdy  heeft  verloren,  welke 
regtea  *$  ook  nog  uit  de  moederlijke  of  oudeilgko  magtmoge 
ooileenen*  heeft  niet  de  bevoegdheid  om  dien  pligt  des  voogda 
tot  vertegenwoordiging  ia  regten  uit  te  oefenen;  zrjj  kan  niet, 
gelp  bie*,  mimen*  hm,  als  hem  vertegenwoordigende,  optreden 
Ut  aanwending  dter  actie.  Naar  mijne  meeniog  moet  dus  de 
eerste  eisenere**®  met  baren  man  aaet-cwtvankelyk  wvrden 
verklaard  in  hunne  vordering  >  omdat  da  wet  aan  haar  deae  oett» 
niet  toekent,  (f) 

'Hunne  veroardeeling  ia  een  doel  der  koste*  aal  daaarvan 
wal  het  gevolg  moeW»  uyiu 

«Ten  ajuróeo,  va»  dan  eiscber  voogd  bl^ft  00a  over  de  ge-> 
groodbeid  der,  actie,  te  ondenoeJcan, 

'Ik  ben  geneigd  met  de  redactie  van  het  W.  v.  h.  R. ,  o»  5 &&, 

(*)  Vergel.  Mr.  Voorduin,  aant.  III  en  IV  op  a.  1482  B.-W.,  in, 
verbind  met  aant.  IX,  op  H.  181. 

(+)  De  aanleiding,  tot  haar  optreèen  mag  wettigt  hebben  gelegen*  in  de 
actie  aooal*  die  ooraprookelijk  werd  ingesteld ,  waaxh$  uj  aohacUiergo^ding 
vr°eg,  niet  slechts  ten  behoeve  van  haar  minderjarig  kind,  maar  ook. 
kn  behoeve  van  haar  zelve  in  privé,  wegens  het  leed  en  de  pyn,  sooalt^ 
zij  het  uitdrukte,  haar  veroorzaakt  door  de  scheiding  van  haar  kindV 
doch  van  welft  deal  der  actie  lij  heeft  gedesitveer*. 


2*6 


VRUZAMBLINQ    vaN    AttftESTBN. 


.  te  gelooven,  dat  er  geen  ernstige  twyfel  kan  bestaan  9  omtrent 
deze  'tooytnaamde  regtskweêtie.* 

*Een  minderjarige  heeft  eene  verbindtenis  aangegaan  ,  ofschoon 
daartoe  ongeroepen ,  zeker  niet  jataatsregtelyk  daartoe  i erpligt , 
den  lande  als  soldaat  in  O-T.  te  gaan  dienen ,  tegen  genot  van 
een  handgeld,  premie  of  beloot.ing  van/  200.  Tot  zoodanige 
verbindtenis  was  hij,  niet  bijgestaan  volgens  de  wet  («.1356, 
1866,  1355  B.-W.)  onbekwaam  en  onbevoegd,  en  volgens  a.  1482 
B.-W.  is  het  bewijs  dier  volstrekte  onbekwaamheid ,  dier  minder- 
jarigheid,  alleen  en  op  zich  zelf  genoeg  om  de  rescissie  te 
doen  uitspreken.  Dit  is  hier  het  geval. 

«In  'de  conclusie  van  antwoord  wordt  beweerd,  dat  (te 
nietigheid  by  gebreke  van  toestemming  van  een  voogd,  niet 
aanwezig  zou  zijn,  zoo  die  voogd,  gelijk  in  casu ,  destijds oiei 
bestond;  dat  argument  kan  ik  ook  niet  als  ernstig  beschouwen: 
een  minderjarige  is  onbekwaam  zich  ei  viel  regtel  ijk  te  verbinden ; 
de  verbindtenis  is  daarom  nietig,  omdat  hij  de  vereischten  niet 
bezit;  met  een  zoodanige  kan  men  niet  valide  eene  verbindteo» 
aangaan;  wil  men  dit,  dan  moet  men  afwachten,  tot  dat  den 
minderjarige  de  ontbrekende  regtsbijstand  zal  zijn  toegevoegd; 
ik  behoef  er  niet  meer  van  te  zeggen. 

#Maar,  zegt  de  verweerder,  in  allen  gevalle  zijn  de  bepalingen 
van  het  burg.  regt,  en  dus  de  daarop  gegronde  vordering  in  Hete 
niet  toepasselijk,  omdat  bij,  die  als  militair  in  dienst  treedt 
bij  's  E  ij  ka  leger,  geenszins  een  burgerlyk  contract  sluit  met 
den  Staat. 

»  Distinguendim  est;  waar  de  Staat,  ingevolge  de  grondwet 
en  de  wetten,  de  ingezetenen  in  de  Nationale  Militie  inlijft' 
staan  wij  op  staatsregtelyk  terrein,  en  de  H.-R.  is  niet  geroepen 
daarin  eene  beslissing  te  geven.  'Een  oordeel  over  de  dienst- 
pligtigheid  eens  ingezetenen  ,*  zegt  teregt  Mr.  W.  A*  C.  DB  Jonge, 
Adm.  en  Just.,  bl.  26,  *mag  de  burgerlijke  regter  niet  uitspreken; 
het  behoort  bij  het  administratief  gezag'.  Van  dit  beginsel  ging 
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ook  uit  het  arr.  van  den  H-R.  van  18  Dec.  1857  (Ned.  Regtêpr. 
LVII,   25 1 ;  waarbij  de  pleidooijeu ,  opgenomen  in  het  W.  r.  h.  R 
n°  1917).   Iets    anders  is  het,  waar  de  minderjarige  vrijwillig 
eene    verbind  tenis    aangaat,    waarbij  hij  over    zijn  persoon  be- 
schikt, als    in   öasUj  tegen  wederkeerige   verstrekking  van  een 
handgeld  ad  ƒ  200. — ;  in  dergelijk  geval   heeft  ook  de  H.-R.  a. 
1482  B.-W.  in  de  daad  toepasselijk  geoordeeld  in  eene  zaak,  waarin 
een  minderjarige  militien  zich  voor  rujm  6  jaar  had  verbonden 
om  den  lande  als  militair  te  dienen  >  bij  arr.  van  20  DeC.  1844 
(Ned.  Regtspr.  XIX,  256;  v.  D.  HoN.,  G.  Z.,  III,  58,  met 
de  conclusie  van  den  Proc.-G.  Mr.  v.  Maanen).  Ik  heb  daarby 
niets  te  voegen ,  en  verwijs  slechts  naar  de  gronden  van  de  con- 
clusie en  het  arr.,  welke   geheel  door  mg  worden  gedeeld.  (*) 
Ouder  het  régime  van  den  C.  C.  was  bet  anders,  doch  alleen 
omdat  daarbij  in  a.  874  C.  N.  eene    uitzondering  was  vastge- 
steld ,  welke  uiet  in  de  nieuwe  wetgeving  is  overgenomen.  (Zie 
Mr.  G.  Asser,    §  220  (f).  Bij   de  zamenstelling  der  thans  vi- 
gerende militie-wet  heeft  men  getracht  daarop  terug  te  komen, 
door  in  a.  12  van  het  concept  (a.  9  der  wet  van  19  Aug.  1861, 
Si.  n°  72)   ook   te  lezen.    *Een  minderjarige  die  zyn  19e  jaar 
heeft  volbragt,  behoeft  daartoe  de  toestemming  van  zyn  vader 
of   voogd    niet,   en   is  bekwaam  daartoe  eene  overeenkomst  te 
treffen  (Bijbl.  1860—61,  pag.  807  volgg.),  doch  deze  zinsnede, 
even  als  soortgelijke  bepaling  bij  a.  15  van.  het  concept,  werd 
later  ingetrokken. 
'De    regering  zelve  heeft  dan  ook  later  de  noodzakelijkheid 


(*)  Men  zie  ook  de  belangrijke  pleidooijen  van  Mr.  de  Pinto  en  den 
landa-advokaat  in  W.  o.  h.  R.,  n>  561,  en  vergel.  het  overeenstemmend 
betoog  der  redactie  in  W.  v.  A.  R.,  no  568,  en  Mr.  ob  Pinto,  B.-W. 
II ,  S  218. 

(f)  Men  vergel.  de  redactien  van  1824  en  1830  B.-W.,  waarbij  werd 
onderscheiden  tnsschen  den  minderjarigen  loven  en  dien  beneden  18  jarigen 
leeftijd,  bij  Mr.  Voorduin,  /.  *.,  bl.  124,  128  en  129. 
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van  toestemming  van  vader  of  voogd  by  dergelijke  overeen» 
komsten  zoo  zeer  erkend,  dat  zy  ten  aanzien  van  de  ingezetenen, 
die  «ca  ah  vrijwiUigtrê  voor  de  militie  hebben  aangeboden  , 
bij  a.  11  van  het  Beal.  van  17  Deo.  1861,  SL  n°  1*7,  heeft 
gevoederd :  #wat  eea  minderjarige  aangaat,  een  bewys  van  toe» 
stemming  van  zyn  vader  of  voogd,*  even  afts  ten  aanzien  vaa 
het  optreden  als  plaatsvervanger  in  a.  81  van  het  Beal.  van 
&  Mei  166*»  Si.  n°  46,  is  gevorderd  s  zoo  hij  minderjarig  is, 
«een  bewijs  van  de  toestemming  van  ayn  vader* of  voogd,  om 
ab  plaats  vervanger  op  te  treden.»  Zoo  zeer  blijkt,  dat  ook  dt 
wetgever  ten  aanwen  van  de  verbmdtenissen  ter  zake  der  krijgs* 
dienst  geene  uitzondering  heeft  gewild. 

#De  geachte  pleiter  voor  den  gedaagde  heeft  zijn  beweren 
aangedrongen  door  te  wyzen  op  de  absurde  gevolgen ,  b.  v. 
door  te  Tragen  of,  indien  de  militair  niet  aan  zijne  verpligtingeo 
voldoet,  b.  v.  door  niet  of  niet  behoorlyk  te  exerceren ,  er ont* 
bmcHmf  van  da  overeenkomst  tongen*  Monpratotaêie  kon  word» 
gevraagd?  Ik  antwoord,  dat  waaneer  de  minderjarige  h*  militair* 
dienst  is,  bij  onderworpen  is  aan  het  militaire  gezag,  dat  op 
staatsregtelyk  gebied  zyne  eigene  middelen  heeft,  om  hem  tot 
gehoorzaamheid ,  tot  praestatie  te  dwingen  jure  müit&ri;  mm 
dat  de  vraag  alleen  is,  of  de  minderjarige  bevoegdheid  heeft, 
bekwaam  is,  zonder  vaders  of  voogds  toestemming  vt>er  #$'* 
permo*  iê  beschikten  >  aoodat  hij  in  den  toestand  van  militair 
gerake,  waarin  hy  te  gehoorzamen  heeft. 

#Ik  heb  alaoo  de  eer  te  ooneladeren ,  dat  de  H.*R.  de  gevraagde 
acte  aan,  de  eischers  verleene ,  en  de  eerste  eischeresse  met  haren 
man  verklare  niet-ontvankelyk  in  hare  vordering,  gelijk  die 
thans  ia  beperkt ,  en  ten  aanzien  der  vordering  van  den  laatstM 
eischer,  deze,  zooals  die  is  gewyzigd,  toewyze,  met  veroor- 
deeling van  de  eerste  eischeresse,  bijgestaan  door  haren  echt- 
genoot, in  de  helft  der  kosten  en  van  den  gedaagde  in  de 
wederhelft  daarvan.* 
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ABBEST.  —  De  H.-R.  d.  N".  —  Op  het  beroep  van,  enz.; 

«Ten  aanwen  der  daadsaken; 

*0.,  dal  de  geaamenlyke  eischers  den  Staat  der  Nederlanden 
hebben    gedagvaard    voor    den    H.-B.:  lo  tot  hietig-verklaring 
der  overeenkomst  namen»  den  Staat  gesloten  met  den  minder- 
jarigen   soon    der  eiseheresse,  waarbij  arj  ztqh  tot  de  militaire 
dienst  beeft  verbonden ,  en  tot  herstelling  der  zaak  en  der  par- 
tyen in  den  staat  waarin  zy  zfefr  bevonden  voor  de  rertointttenis  , 
en  2°  tot  schadevergoeding  ter  zake  der  wederregtelijke  indienst- 
neming  en  «houding  van    haren  zoon ;  en  sabordinaat  tot  toe- 
wijzing    van    één    der  twee  leden  dier  vordering ,  m  eik  geval 
met    veroordeeling    in    de   kosten,    en  zul  ka  op  grond  dat  die 
indienstneming  was  geschied  zender  toestemming  der  eiseheresse ; 
dat  center,    ten    gevolge  van  bet  antwoord  van  den  gedaagde 
op  die  dagvaarding  (waarby  o.  a.  is  beweerd  de  niet-ontvanke- 
lijkhekl  der  vordering,  al»  niet  gegrond  op  het  burgerlijk  regt , 
maar    op    bet  staataregt,  en  in  allen  gevalle  de  nief-ontvanke» 
lijkkeid   der    eiseheresse ,  alsmede  het  niet  toewysbare  van  bet 
tweede  Hè  der  vordering'  bij  gebreke  van  eenige  geleden  schade) , 
de  eischers    bij    repliek  hebben  verzocht  acte,,  dat  zij  hunnen» 
eiech  verminderen*  door  intrekking'  van  bet  tweede  lid  daarvan , 
en   dat  vervolgens,  na  ter  teregtaittvog  door  partijen  genomen 
conclusie»,  de  zaak  ia  bepleit; 

«Ten  aanzien  ven  het  regt; 

'O.,  dat  de  ingestelde,  regtsverderim*,  aooals  ey  nader  ie 
beperkt,  zoowel  uit  baren  aard  ak  naar  het  beroep  daarop  bif 
schriftunr  ven  repliek»  befast  op  a.  1482  B.-W.;  dat  zonaar 
dat  a.,  behoert  te  worden  ingesteld  door  de  minderjarigen1  of 
van  hunnentwege;  dat  tijdens  hare  instelling  de  minderjarige 
had  een  voogd,  den  eiseher  in  deze;  dat  derhalve  de  eiseheresse, 
zijne  moeder,  die  krachtens  a.  407  B.-W.  de  voogdij  had  ver- 
loren, hare»  minderjarigen  soon  niet  mede  kan  vertegenwoor- 
digen;  en    dat    dus    de  eiseheresse  met  haren  tegenweordigen 
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echtgenoot  zijn  onbevoegd  tot  het  mede  optreden  in  dit  geding, 
en  deze  alzoo  hehooren  te  worden  verklaard  niet-ontvankelijk; 

*Bn  alsnu  regtdoende  op  de  verminderde  vordering  vanden 
voogd: 

«O.,    dat  daartegen  is  aangevoerd  de  exceptie  van  niet-ont» 

vankelijkbeid,    op    grond   dat  aij  zoude  betreffen  niet  een  b*r- 
» 

gerlijk  maar  een  staatsregtelijk  geschil;  dat  echter  de  vordering 
niet  loopt  over  de  al  of  niet  dienstpligtigheid  van  den  minder- 
jarige ,  maar  over  zijne  al  of  niet  bekwaamheid  om  zich ,  zonder 
toestemming  van  de  daartoe  bevoegden,  te  verbinden  tot  het 
treden  in  militaire  dienst; 

*0«,  dat  zoodanige  verbindtenis  is  eene  beschikking  over  den 
persoon  van  den  zich  verbindenden  minderjarige  en  het  door  hem 
verrigten  van  diensten,  en  dat  zij  uit  dien  hoofde  is  van  burger- 
regtelyken  aard ;  dat  het  geen  onderscheid  maakt ,  met  vien 
is  aangegaan  de  overeenkomst ,  waaruit  voortvloeit  de  verbind- 
teois ,  of  zy  namelyk  is  gesloten  met  een  particulier ,  dan  wel 
met  den  Staat;  en  dat  zy  derhalve,  alleen  omdat  zij  is  aan- 
gegaan met  dezen,  niet  ophoudt  te  zijn  eene  öurgerregtelijfo 
en  niet  wordt  eene  Uaatsr eg  lelijke  verbindtenis; 

jrO.,  dat,  naar  a.  44 1  B.-W.,  de  voogd  moet  zorg  dragen 
voor  den  persoon  van  den  minderjarige  en  hem  in  alle  burger- 
lijke  handelingen  moet  vertegenwoordigen ;  dat ,  volgens  a.  U82 
van  betzelfde  wetb.,  alle  verbindtenissen  door  minderjarigen 
aangegaan  van  regtswege  zijn  nietig,  en,  op  een  door  hen  of 
van  hunnentwege  daartoe  gedane  vordering,  worden  nietig-rcr- 
klaard  op  den  enkelen  grond  der  minderjarigheid,  en  dat  het 
(zooals  echter  ten  onregte  door  den  gedaagde  is  beweerd)  geen 
verschil  maakt,  of  de  minderjarige  tijdens  de  door  hem  aan- 
gegane  verbindtenis  al  of  niet  had  een  voogd ; 

*0.9  dat  derhalve  de  onderwerpelijke  vordering,  voorwowr 
zij  door  den  eischer  als  voogd  is  ingesteld  en  later  vermiuderd, 
is  ontvankelijk  en  eveneens  gegrond ; 
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'Regtdoende: 

'Verleent  aan  den  eischer  de  gevraagde  acte; 

«Verklaart  de  eischeresse  cd  haren  echtgenoot  niet-ontvaokelijk 
in  de  mede  door  hen  ingestelde  vordering; 

# Wijst  aan  den  eischer,  den  voogd,  toe  de  door  hem  in  deze 
zijne  hoedanigheid  tegen  den  Staat  ingestelde  vordering; 

'Verklaart  mitsdien  nietig  de  overeenkomst  namens  den  Staat 
in  Sept.  1868  aangegaan  met  den  minderjarigen  N.  W.  0,, 
waarbij  deze  zich  tot  de  militaire  dienst  heeft  verbonden ; 

#Beveelt  dat  de  zaak  en  partijen  zullen  worden  hersteld  in 
den  staat,  waarin  zij  zich  voor  die  verbindtenis  bevonden,  met 
dien  verstande  dat  de  gedaagde  is  geregtigd  tot  terugvordering 
van  hetgeen  uaraens  hem  aan  den  onbevoegde,  tengevolge  der 
verbindtenis  is  uitgekeerd  of  betaald ,  voor  zoover  dit  nog  onder 
hem  raogt  berusten  of  voor  zoover  mogt  blijken ,  dat  hij  daardoor 
werkelijk  is  gebaat; 

«Veroordeelt  de  eischeresse  en  haren  echtgenoot  in  de  helft, 
en  den  Staat  in  de  wederhelft  der  kosten  van  dit  geding.  # 


N°   1245.  —  Arrest  van  30  Nov.  1871. 
(A.  146  K„  ».   1570,  1902  B.-W.) 

I*  de  houder  van  een  wisselbrief  \  die  zich  beroept  op  de 
valsche  onderteekening  door  den  trekker,  voor  zijne  actie 
tot  rembours  legen  den  endossant  verpligt  de  valschheid 
van  den  wisselbrief  te  bewijzen?  —  Nkbn. 

Is  de  endossant  gehouden  de  echtheid  van  dien  wisselbrief 
jegens  den  geèndosseerde  te  waarborgen/  —  Ja. 

Voor  den  eischer  is  in  deze  genomen  de  volgende  conclusie  : 
*A.    het    eenig  middel  van  cassatie  bestaat  in  schending  en 

verkeerde    toepassing    van    a.    1902    B.-W.,    a.    146    K.,    en 

1570  B.-W.; 
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#A.,  al  moge  uit  146  K.  in  verband  met  a.  15T0  B>W. 
volgen  de  verpligting  van  den  endosssnt  om  den  geendosseerde 
te  rembourseren,  wanneer  die  onderteekening  vedsch  u  ,  uit  die 
a.  tooh  in  elk  geval  de  verpligting  tot  rembours  verkeerdelijk 
is  afgeleid,  wanneer  de  geendosseerde  die  valschheid  tkckts 
beweert; 

«A,,  indien  in  bedoelde  valschheid  de  ? erpligting  tot  retnbodrs 
ligt,  hy  ,  die  biertoe  ageert,  de  valschheid,  den  grondslag  van 
zyn  regt  van  vorderen,  bewysen  moet; 

*A.  a.  1902  B.-W.  stellig  en  algemeen  bepaalt,  dat  een 
iegelijk  die  beweert  eenig  regt  te  hebben ,  of  zich  op  eenig 
feit  tot  staving  van  syn  regt  beroept,  het  bestaan  van  dat 
regt  of  van  dat  feit  bewyzen  moet; 

»A.  evengemeld  a.  dien  bewijslast  ook  voor  de  verweer- 
deresse  in  cassatie,  als  oorspronkelijk  eischeresse,  verpKgtend 
maakt ; 

#A.  de  a.  146  K.  en  1570  B.-W.  de  oorspronkelijke  eische- 
resse van  bedoelde  verpligting  in  geen  opsigt  ontheffen"; 

*A.  het  Hof,  door  te  oordeelen  dat  de  actie  tot  rembours 
wegens  beweerde  valschheid  in  casu  moest  worden  toegewezen, 
tenzij  de  oorspronkelijk  gedaagde,  de  nu  eischer  in  cassatie, 
de  echtheid  bewees,  den  bewyslast  heeft  geïoterverteerd ,  in 
stryd  met  den  regel  van  a.  1902  B.-W.,  waarop  de  verder 
aangehaalde  a.  in  casu  geene  uitzondering  wettigden; 

*Zoo  concludeert  Mr.  C.  J.  Francs,  als  proc.  van  den 
eischer  in  cassatie,  dat  by  arr.  van  den  H.-R»  aal  worden  ver- 
nietigd het  »nv  door  het  Prov.-Ger.  van  Geld.  den  22»  Mrt. 
1871  tusschen  partyen  gewezen,  en  de  zaak  zal  worden  terug- 
gewezen naar  gemeld  Hof,  ten  einde-  die,  met  in  acbtneming 
van  's  Hr-Rs  arr.,  verder  te  behandelen  en  te  beslissen»  alles 
met  veroordeeling  van  de  verweerderesse  ia  de  kosten  van 
appel  in  cassatie.' 

De  conclusie  der  verweerderesse  luidt: 
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'A.  door  den  eischer  by  memorie  van  cassatie,  beteekend 
den  4n  Mei  1871,  is  voorgesteld  één  middel  van  cassatie  tegen 
bet  aangevallen  arr.  van  het  Hof  in  Oeid.  van  23  Mr 1. 1871, 
welk  middel  bestaat  in :  schending  en  verkeerde  toepassing  van 
s.  1902   B.-W.,  a.  146  K.  en  1570  B.-W.; 

#A.  de  verweerderesse  vermeent  de  ongegrondheid  van  dit 
middel  van  cassatie  by  hare,  den  10n  Junij  1871  beteekende 
memorie  van  antwoord  volkomen  te  hebben  aangetoond  en  zy 
zich  alzoo  aan  het  iu  die  'memorie  vervatte  refereert ,  als  waren 
de  gronden  van  verdediging,  daarin  ter  nedergesohreven ,  hier 
woordelyk  overgenomen; 

«Zoo  concludeert  Mr.  J.  H.  C.  Lisman,  als  proc.  der  ver- 
weerderesse in  cassatie,  dat  bij  's  H.-Rs  arr.  het  onderwerpelyke 
beroep  in  cassatie  zal  worden  verworpen ,  met  veroordeeling  van 
den  eischer  in  de  kosten.* 

In  de  hiervoren  aangehaalde  memorie  wordt  gezegd: 

'Het  eenige  voorgedragen  middel  van  cassatie  tracht  te  be- 
toogen,  dat  het  Hof  de  bewijslast  zou  hebben  geinterverteerd 
en  a.  1902  B.-W.  geschonden,  door  te  oordeelen  dat  de  actie 
tot  rembours  moest  worden  toegewezen,  teuzy  de  oorspronkelijk 
gedaagde,    nu   eischer,  de  echtheid  der  handteekeniug  bewees* 

'Dit  oordeel  van  het  Hof  echter  is  volkomen  juist ,  en  wordt 
meer  dan  te  over  geregtvaardigd  door  de  daarvoor  in  het  arr. 
bijgebragte  motieven,  aan  wier  bestrijding  de  eischer  zich  niet 
eens  heeft  gewaagd  en  die  de  verweerderesse  dus  niet  nader 
behoeft  te  justificeren. 

'Ouder  referte  tot  die  niet  wederlegde  motieven  zy  alleen 
nog  opgemerkt,  dat  de  actie  der  verweerderesse,  blykens  de 
feitelyke  beslissingen  van  het  beklaagde  arr.,  gebaseerd  is  op 
de  stelling  dat  de  eischer  de  echtheid  der  handteekening  moest 
waarborgen  (dus  ook  voor  alles  bewijzen) ,  niet  omdat  die  hand* 
teekening  valsoh  t«,  maar  omdat  de  pretense  trekker  b  van  den 
masel  haar  valsch  noemen.  Het  talech  zijn  van  de  bandteeke- 
Burg.  Rtgt,  eus.   XXXVI.  18 
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ning  is  das  een  bewering,  niét  van  de  verweerder©**»  ,  maar 
van  de  pretense  trekken.  En  na  moge  s.  19(X3  B.-W.  «1  bepa- 
len dat  een  iegelijk  bewezen  moet  wat  hy  zelf  beweert,  voorzeker 
vordert  dat  a.  niet,  dat  de  eisoheresse  moet  bewjjsen  wat  een 
ander  beweert.  Misschien  soa  de  vraag  kannen  zijn,  of  de  è#- 
mering  der  pretenae  trekken,  dat  hnnne  bandteekening  vmlseh 
ia,  voldoende  la  om  den  eischer  tot  remboara  te  verpligten; 
doch  die  vraag  (tot  dusverre  de  hoofdvraag  van  het  proces) 
wordt  door  den  eischer  niet  op'  nieaw  ter  sprake  gebragt  en 
behoeft  dus  ook  door  de  verweerderesse  niet  nader  te  worden  be- 
sproken. Voor  de  onaannemelijkheid  van  het  eenig  aangevoerde 
cnaaatie-middel  is  het  voldoende,  dat  van  interventie  van  be- 
wijslast geen  de  minste  sprake  kan  zijn.* 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-G.  Bomer,  namens  denProoG., 
de  volgende  conclusie  genomen: 

*De  voorziening  in  cassatie,  ingesteld  tegen  het  arr.  door  het 
Prov.-Ger.  van  Geld.  op  22  Mrt.  jl.  tusschen  partyen  in  hooger 
beroep  gewesen ,  steunt  op  één  middel  van  cassatie.  Dat  middel 
luidt:  schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  1909  B.-W., 
a.  146  K.  en  a.  1570  B.*W.,  omdat,  al  moge  uit  a.  146,  ia 
verband  met  a.  1570  voormeld,  volgen  de  verpligting  vanden 
endossant  om  den  geëndosseerde  te  rembourscren  wanneer  de 
onderteekening  valseh  is,  uit  die  a.  in  elk  geval  de  verpligting 
tot  rembours  verkeerdelyk  is  afgeleid,  wanneer  de  geëndos* 
teerde  die  valsohheid  slechts  beweert;  en  omdat,  indien  in 
bedoelde  valschheid  de  verpligting  tot  rembours  ligt,  hy,  die 
hiertoe  ageert ,  die  valschheid ,  den  grondslag  van  zijn  regt  van 
vorderen,  bewijzen  moet. 

0 Volgens  de  le  overw.  van  het  arr.  quoad  ju*  staat  vast, 
dat  de  wissels  zijn  getrokken  aan  de  order  van  den  eischer 
i%  cassatie,  als  nemer;  dat  deze  dat  handelspapier  aan  de  ver- 
weerderesse heeft  geëndosseerd ,  en  het  bedrag  heeft  genoten; 
en    eindelgk    dat  de  trekker  ontkent  de  wissels  te  hebben  ge* 
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trokken ,  en  zyne  daarop  geplaatste  handteekeningen  voor  vaUch 
heeft  verklaard. 

#Uit  het  arr.  vloeit  voort,  dat  de  verweerderesse  zelve  de 
wissel»  niet  van  valschheid  beeft  beticht,  maar  alleen  heeft 
beweerd  dat  zij  dit  deed  volgens  de  sustenuen  van  den  pre- 
tensen  trekker;  en  voorts  dat  haar  aanbod  om  die  valschheid 
alsnog  te  bewezen ,  overeenkomstig  de  couelnsie  van  den  eiseher, 
als  irrelevant  is  voorbygegaan. 

«Het  staat  das  vast,  dat  bier  is  ingesteld  eene  aetie  tot 
rembours  door  den  wettigen  houder  van  een  wisselbrief*  welken 
bij  heeft  betaald ,  tegen  dengenen  die  hem  dat  handelspapier  bty 
endossement  heeft  overgedragen ,  en  voorts  dat  die  aetie  tot 
rembours  is  tegengesproken  op  een  enkelen  grond ,  nl.  dat  de 
houder  de  valschheid  niet  had  bewezen. 

'Aan  den  houder  is  dus  niet  tegengeworpen ,  dat  hy  zyo  streng 
wisselregt  niet  door  een  protest  heeft  verzekerd ,  of  dat  hy  niet 
bewees  van  zyne  verpligtiug  daartoe  te  zyn  ontheven  (*)$  de 
eenigste  verdediging  was  dat  hy  de  valschheid  niet  bewees; en 
het  Hof  heeft  geoordeeld ,  dat  zoodanig  bewye  van  den  houder 
van  den  wisselbrief  niet  kan  worden  gevorderd. 

'Die  beslissing  van*  bet  Uof  is  m.  i.  niet  in  stryd  met  de  a. 
waarvan  de  schending  of  verkeerde  toepassing  wordt  beweerd 
en  zy  is  geheel  overeenkomstig  de  beginselen  van  het  wisselregt. 
'De  actie  tot  rembours  is  by  de  wet  niet  geregeld :  zy  vloeit 
voort  uit  a.  146  K.,  waarbij  eene  solidaire  verbindtenis  van 
trekker ,  acceptanten  endoseant  wordt  ingesteld  om  den  houder 
van  den  wisselbrief  te  waarborgen. 

'Het  bestaan  van  die  actie  tot  rembours  is  door  den  eiseher 
in  cassatie  geheel  toegegeven,  en  daar  nu  de  grondslag  van 
die  actie  in  dat  a.  niet  nader  wordt  omschreven ,  kan  het  noch 
geschonden,  noch  verkeerd  toegepast  zijn. 

{*)  Vergel  Diephuts  ,  Eandeltregt ,  I ,  bl.  928 ,  338 ;  Kist ,  HantMspapiér 
!•■!  tü  arr.  van  ld  Jan.  186S  (Ned.  Rêjttpr.  *,XXIX,  30) 
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»A.  1570  B.-W.  mist  evenzeer  alle  toepassing,  en  het  Hof 
heeft  dat  a,  ook  niet  toegepast ,  maar  alleen  overwogen,  dat 
de  verpligting  om  te  waarborgen,  in  a.  146  K.  omschreven, 
voortvloeit  uit  het  jus  commune  en  een  uitvloeisel  is  van  de 
verpligting  tot  vrywaring.  Ook  by  dat  a.  is  de  grondslag  van 
de  regtsvordering  niet  geregeld. 

«Aan  schending  of  verkeerde  toepassing  van  a.  1902  B.-W. 
op  zich  zelve  kan  evenmin  worden  gedacht.  Het  a.  zegt  zeer 
algemeen,  dat  een  iegelyk,  die  zich  op  eenig  feit  tot  staviug 
van  zijn  regt  beroept,  het  beslaan  van  dat  feit  moet  bewijzen. 
En  het  Uof  overweegt  dat  de  verpligting  om  de  valschheid 
te  bewijzen,  geen  grondslag  is  van  de  actie  tot  rembours, 

»De  houder  voert  als  feit  aan ,  dat  de  firma  ontkent  de 
wissels  te  hebbeu  getrokken,  en  grondt  daarop  zijne  actie  tot 
rembours  tegen  den  eudossaut.  Deze  heeft  daarmede  genoegen 
genomen;  hy  heeft  van  dat  feit  geen  protest  als  bewijs  ge- 
vorderd; er  is  dus  geene  iuterversie  van  bewijslast,  teozij 
uit  de  wet  worde  aaugewezeu  dat  de  valschheid  als  grondslag 
van  de  actie  tot  rembours  door  den  actor  moet  worden  be- 
wezen. 

«Het  is  dus  onnoodig  de  stelling  van  het  Hof ,  dat  de  endos- 
sant,  die  de  actie  tot  rembours  tegenspreekt  en  zich  op  de  echtheid 
der  wissels  beroept,  te  onderzoeken.  Indien  de  verweerderesse 
kon  volstaan  met  aanvoering  van  het  niet  betwiste  feit ,  waarop 
zij  bare  regtsvordering  grondde,  dan  heeft  zij  aan  hare  ver- 
pligting als  eischeresse  voldaan,  en  a.  1902  is  niet  geschonden, 

#De  beslissing  van  het  arr.,  dat  de  houder  van  den  wissel- 
brief voor  zyne  actie  tot  rembours  niet  verpligt  is  de  valschheid 
te  bewijzen,  is  m.  i.  volkomen  juist.  Die  verpligting  is  hem 
bij  de  wet  niet  opgelegd;  zij  vloeit  niet  voort  uit  zijne  be- 
trekking als  houder,  en  het  bewijs  dat  de  wisselbrief  echt  ia> 
berust  blykbaar  op  anderen. 

«De  verpligting  tot  zoodanig  bewijs   is  bij  de  wet ,  die  zeer 
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uitvoerig  over  de  regten  en  verpligtingen  van  den  boader  handelt , 
aan  hem  niet  opgelegd ;  zijne  actie  tot  rembours  is  toch  niet 
geformuleerd  en  moet  naar  de  algemeene  beginselen  van  het 
wissel  regt  worden  beoordeeld. 

"Die  verpligting  vloeit  evenmin  voort  uit  het  vincultm  jurii } 
hetwelk  tusschen  hem  en  degenen ,  die  den  brief  hebben  getëekend, 
bestaat.  De  wet  heeft  zeker  aan  den  houder  geen  bewijslast  op- 
gelegd, die  hy,  in  de  meeste  gevallen,  niet  kan  voeren.  Hij 
kent  noch  den  trekker,  noch  de  endossanten;  hy  weet  niet  of 
de  betrokkene  provisie  heeft,  endoor  een  adviesbrief is  gewaar- 
schuwd ;  hy  kan  niet  weten  of  de  brief  geaccepteerd  en  betaald 
zal  worden;  maar  hy  kent  zyn  endossant;  deze  is  ten  zijnen 
opzigte  trekker;  en  hy  weet,  dat  de  wet  allen,  wier  namen  op 
den  brief  voorkomen,  tot  zijne  oorrei  debendi  heeft  gemaakt. 

«En  eindelyk  voeg  ik  er  nog  deze  opmerking  by,  dat  de 
verpligting  om  de  echtheid  van  den  wisselbrief  te  waarborgen 
op  anderen  berust. 

»De  endossant  is  ten  opzigte  van  den  houder ,  als  trekker 
te  beschouwen;  hij  heeft  hem  den  eigendom  overgedragen, 
en  moet  dus  voor  de  echtheid  instaan ;  en  hij  stelt  zich  daarvoor 
borg.  Dit  beginsel  heeft  de  wetgever  uitgedrukt  door  het  woord 
waarborgen  in  a.  146  K. 

'Dat  a.  voert  een  geheel  speciaal  regt  in;  het  maakt  per- 
sonen die  tot'  elkander  in  geen  verbinding  staan ,  tot  correi  debendi 
van  een  op  dat  oogenblik  onbekenden  laatsten  houder;  en 
stelt  eenen  borgtogt  in ,  waarbij  is  afgeweken  van  het  hoofd- 
beginsel, uitgedrukt  in  a.  1868  B.-W.  De  bedoeling  van  het 
a.  is  deze  om  den  laatsten  houder  de  zekerheid  te  geven,  dat 
de  wisselbrief  zal  worden  voldaan;  dat  hy  de  gelden,  die  hy 
daarvoor  heeft  betaald,  zal  terug  ontvangen;  en  het  ligt  niet 
in  den  geest  der  wet,  dat  hij  eerst  een  geding  moet  voeren 
over  de  echtheid  van  het  stuk  om  daarna  zijne  actie  tot  rembours 
te  kunnen  instellen. 
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#De    Raad    vergel.  het  werk  van  den  heer  Kist ,  ffafeb-l 
papier,  bl.  95,   vooral    bl.  886,  waar  de  schrijver  legt:  >k\ 
#endossant   sal  das  ook  gehouden  syn  de   echtheid  der 
#te  waarborgen.^  Vergel.  Dibphuis ,  Ned.  Handel*  r egt,  \,%%%\ 
Holtius,    op   a.    146,    D.    I,    bl.    866;    Voorduv,  VIII  j 
658,664,  670.  Ook  tyj  Dalloz,  Bépert,  voce  efeii  ie 
meroe,  worden  de  endoesanten  ale  garant*  beschouwd  van 
houder. 

*Ik   geloof  dat   geen  van  de  aangehaalde  a.  geschonden 
verkeerd  toegepast  eijo;  en  ik  heb  de  eer   te   concluderen 
verwerping  van    het  beroep,  en  veroordeeting  van  den 
in  de  kosten,  in  cassatie  gevallen.» 

ARREST.  —  De  U.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van ,  ent| 

*0.t  dat  als  éénig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld :  schei 
ding  en   verkeerde  toepassing  van  a.  1903  B.-W.,  a.  146 
en  a.  1670  B.-W.,  omdat,  al  moge  uit  a.  146  K.,  in  verbaal 
met   a.   1571  B.-W.,  volgen  de  verpligting  van  den  endc 
om  den  geëadoseeerde  te  rembourseren,  wanneer  de  onder 
kening   van   den   trekker  vatsch  is,  uit  die  a.  in  elk  geval 
verpligting   tot  rembours  verkeerdelijk  is  afgeteld,  wanneer 
geëadoseeerde  die  valsebheid  slechts  beweert,  en  omdat,  intik 
in   bedoelde   valschheid    de  verpligting  tot  rembours  ligt,  hjjf] 
die  hiertoe  ageert,  de  valschheid,  den  grondslag*  van  s\jn 
van  vorderen,  bewijsen  moet; 

'O.  dienaangaande,  dat  de  toewrjsiog  van  het  bestreden unl 
der  vordering  tot  rembours  van  de  daarbij  vermelde  wisselil 
geheel  berust  op  de  verpligting,  bij  a.  146  K.  vastgesteld , m 
ieder  endossant  van  een  wisselbrief  om  den  houder,  en  dot 
ook  fn  eaêu  de  geëndosseerde  firma  en  oorspronkelijke  eiscbereue, 
te  waarborgen ,  met  dien  verstande  dat  de  houder,  bij  ontkentenii 
der  echtheid  van  de  onderteekening  des  trekkers,  niet  gesoudei 
is  de  valsebheid  te  bewgsen ,  en  sonder  dat  daaroutreat  eei 
onderzoek  noodig  is; 
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«O.,  dat  inderdaad  de  bfl  geaegd  a.  bepaalde  waarborgt  ook 
met  het  oog  op  a.  1570  B.-W. ,  en  uit  aanmerking,  dal  in  elk 
volledig  endossement  is  gelegen  eene  overdragt  van  den  eigendom 
des  wissels,  uit  haren  aard  in  zich  sluit  de  verpligting  om 
jegens  den  geëndosseerden  houder  in  te  staan  voor  de  echtheid 
van  den  overgedragen  wissel ,  en  mitsdien  ook  om  al  de  regts- 
gevolgen  daarvan  en  alzoo  ook  de  betaling  te  verzekeren; 

'O.,  dat  die  verpligting  in  het  algemeen ,  en  zonder  eenige  uit- 
zondering, dus  ook  medebrengt  die  van  rembours  des  overge- 
dragen wissels,  wanneer  de  echtheid  daarvan  van  wege  den 
trekker  wordt  ontkend; 

»0.,  dat  toch  in  dit  laatste  geval  een  noodzakelgk  gevolg  van 
de  verpligting  tot  waarborg  is ,  dat  de  endossant,  behoudens  diens 
verhaal  óp  wien  regtens ,  den  geëndosseerden  houder  de  betaling 
doe  geworden ,  en  alsdan  alleen  door  het  vaststaande  feit 
van  ontkentenis  van  de  ooderteeketung  des  (rekkers  de  verhaal- 
baarheid van  het  bedrag  op  dea  tot  waarborg  gehouden  endos- 
sant ia  voldongen; 

*0~f  dat  alzoo  b\j  het  bestreden  arr,  teregt  ie  geoordeeld, 
dat  in  zoodanig  geval  de  éisch  tot  rembours  niet  afhangt  van 
het  hewgs  der  onechtheid  of  valschheid  van  eten  wissel  >  daar 
tóch  éiê  valschheid  inderdaad  al  leed  tosaohea  den  endossant 
en  den  trekker,  van  wien  hy  endossant  in  easu  zijn  f  egt  ontleent, 
behoort  te  worde*  gedemSleerd  en  uitgemaakt; 

*0.,  dat  dus  oök,  door  iri  het  onderwerpelgk  geval  van  de 
oorspronkelijke  eischeresse  het  bewys  van  valschheid  niet  te 
vorderen  en  zelfs  alle  onderzoek  daaromtrent  tusschen  deie  par- 
tgen overbodig  te  oerdeélen,  nóch  aan  ft.  146  K*  en  a.  1570 
B.-W.  eene  daarmede  on  vereen  igbare  uitlegging  is  gegeven, 
noch  in  stryd  met  a.  1902  B.-W.  eenige  omkeering  van  de 
verpligting  tot  bewijslevering  heeft  plaats  gehad; 

#0. ,  dat  mitsdien  het  aangevoerde  middel  van  cassatie  is  on- 
gegrond ; 
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# Verwerpt  bet  beroep  en  veroordeelt  deo  etaeher  ia  de  koeten, 
daarop  gevallen. » 


N°  1246.  —  Arrest  van  8  Deo.  1871. 

(A.  18  en  17  der  Verordening  op  het  leveren  fan  band-  en  ipu* 
diensten  ten  behoeve  van  buurtwegen  en  waterlozingen  van  de  gemeente 
Uleatraten  van  84  Aug.  1885,  a.  118  Oem.-w.  a.  a.  1401  B-W.,  l 
17  der  wet  van  88  Mei  1845  jo  a.  880,  ge  zinsnede,  6em.-w.ja. 
70  Gem.-w.) 

Zijn  de  a.  13  en  17  der  aangehaalde  verordening,  wlgn* 
welke  de  door  nalatige  of  onwillige  dienètpligtigen  ver- 
schuldigde dagloonen  dadelijk  zijn  invorderbaar,  in  ttriji 
mei  de  wei  f  —  Niet  beslist. 

lê  de  ontvanger  der  Gemeente  verpligt  ten  hare  bekom  » 
ie  vorderen  het  bij  gemeente-verordening  opgelegde  en  it 
wettige  dwangmiddelen  daartoe  aan  ie  wenden,  zonderil 
wettigheid  der  betrekkelijke  verordening  ie  moeten  onder- 
toeken  f  —  Ja. 

Kan  hy  derhalve,  al  ware  die  verordening  onwettig  ,nwner 
geacht  worden  door  die  invordering  ie  hebben  gepleqt 
eene  onregtmatige  daad?  —  Ja. 

Oeldt  hetzelfde  ten  aanzien  van  den  Burgemeester  der  $* 
meente ,  die  op  magtiging  van  den  Kantonregtèr  kei  bed 
tot  inlegering  voor  gezien  heeft  gelee kend?  —  Ja. 

Pleegt  de  Burgemeester ,  die  geen  gebruik  maakt  tan  dek 
voegdheid  hem  bij  a.  70  Gem  •».  toegekend,  eene  onrf^ 
matige  daad,  ook  wanneer  naar  zijn  oordeel  de  verorde- 
ning, als  strijdig  met  de  wet  of  het  algemeen  èete*f, 
door  den  Koning  zou  kunnen  worden  geschorst  of  ver- 
nietigd? —  Neen. 

[Zie  afd.  Belastingen,  deel  X,  n°  586.] 
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No  1247.  —  Arrest  van  15  Dec.  1871. 
(A.  1223  B.-W.) 

Iê  de  eerste  hypotheekhouder,  gebruik  makende  van  het  be- 
ding bij  dit  a.  bedoeld >  ver p ligt  tot  levering  van  het  ver- 
kochte? —  Nbbn. 

In  facto  staat  door  het  voonis  der  Arr.-R.   te  Amst.  van  18 
Febr.  1869  tusschen  partijen  gewezen  (waaraan  het  nu  bestreden 
arr,    van    het    Prov.-Ger.   in    N.-holl.  van   22  Dec.  1870  zich 
gedraagt)  vast,  dat  de  eischer  in   1865  bij  definitieve  toewijzing 
kooper  is  geworden  van  zekere  onroerende  goederen ,  welke  ten 
behoeve  der  Crediet-vereeniging  met  hypotheek  waren  bezwaard, 
en   dat    deze    openbare  verkoop   is  geschied  door  evengemelde 
hypotheek-houdster,  krachtens  de  onherroepelijke  volmagt  by  a. 
1223  B.-W.  omschreven  ,  wegens  wattpraestatie  van  den  eigenaar, 
hypothecairen  debiteur:  wijders  dat  het  proces- ver  baal  van  dien 
verkoop  weinige  dagen  na  deze  gebeurtenis  in  de  openbare  re- 
gisters is  overgeschreven.  Toen  de  bij  die  acte  bepaalde  tijd  van 
levering  was  verschenen,  ontruimde  de  oorspronkelijke  eigenaar 
het  verkochte  niet :  vruchteloos  werd  tegen  hem  ten  name  des 
nu  eischers  (die  aan  zyne  verpligtingen  als  kooper  had  voldaan) 
geageerd  tot  ontruiming,  en  daar  het  geen  twyfel  leed  of  zijn 
verkooper  was,  volgens  de  a.  1510  en  151 1  B.-W.  verpligt  om 
het  gekochte  te  stellen  in  de  magt  en  het  bezit  van  hem  kooper , 
hield   hij    eischer   zich  aan    de    C  red  iet- vereenig  ing- ver  koopster 
tot  vervulling  van  dien  pligt ,  en  dagvaardde  haar  voor  de  Arr.-R. 
te  Amst.  tot  ontbinding  wegens  wanpraestatie ,  toen  eene  som* 
malie   tot    dusgenoemde    feitelyke    levering  zonder  gevolg  was 
gebleven.  De  Crediet-vereeniging  refereerde  zich  ten  aanzien  van 
dezen  eisch  aan  het  oordeel  des  regters,doch  riep  in  vry  waring 
haren   gemagtigde    bij  den  bewusten  verkoop,  den  mede-verw. 
•!•  K.  te  Assen,  die  op  zyn  beurt  den   laatsten  verw.,  die  by 
deze  regtshandeling  als  notaris  had  geïnstrumenteerd,  in  onder- 
vrijwaring citeerde.  Na  voeging  dezer  eischen  by  de  hoofdsaak 
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sustineerde  de  tweede  verw.  in  cassatie  (K.)  dat  de  levering 
van  het  verkochte  goed  aan  den  eischer  naar  behooren  tras 
geschied  door  de  gedane  overschrijving  ten  kantore  der  hypo- 
theken: op  welken  grond  hg  concludeerde  tot  ontsegging  van 
des  na  eisenere  vordering.  De  sustenuen,  op  grond  waarna 
de  verw.  K.  den  tegeb  ben  gwigten  eisch  tot  vrijwaring  be- 
atreed  en,  ingeval  dese  desniettemin  mogt  worden  toegewezen, 
van  den  notaris,  derden  verw.  in  cassatie,  vorderde  onder-vrij- 
waring, alsmede  de  gronden,  waarop  laatstgen.  zijne  verplig* 
tuig  daartoe  betwistte,  kannen  hier  met  stiiswrjgen  wordeo 
voorbijgegaan. 

Het  reeds  aangehaald  vonnis  van  18  Febr.  1869  verwierp 
de  stelling  dea  tweeden  verweerders,  dat  de  verpltgtiog  van 
den  verkooper  tot  levering  vervuld  soa  wezen  door  overschrijving 
4  der  koopacte,  ingevolge  a.  671  B.-W.;  dat  vonnis  erkende  den 
pligt  dea  verkoopers  om  ook  dusgenaamd  feitelijk  te  leveren  ƒ 
door  ingevolge  a.  15  LI  B.-W.  bet  verkochte  te  stellen  in  de 
magt  en  het  beait  van  den  kooper  en  nam  met  den  eiscaer 
kooper  aan,  dat  zqn  verkoopster  was  de  Credtetarereeoiging, 
onherroepelyk  gemagtigde;  doch  in  plaats  van  na  ook  net  lo- 
gische consequentie  die  verkoopster  te  houden  aan  de  verplig- 
ting  van  a.  1611  en,  by  de  vaststaande  tekortkoming  daarin, 
den  eisch  tot  ontbinding  der  overeenkomst  toe  te  wQstn,  ver- 
klaarde de  Regtb.  den  pligt  van  feiteJyke  levering  ondergeschikt 
aan  de  mogelykkeid  om  dien  te  vervallen.  De  magt  tot  uit- 
voering berustte  mj  den  oorspronkelijke»  eigenaar  ak  êeUdiï 
van  het  verkochte  goed :  alleen  door  deren  kon  dat  goed  gesteld 
worden  in  de  magt  en  bet  beait  van  den  kooper,  en.  daarom 
moest  tulka  (volgens  de  regtb.)  door  hem,  niet  door  «ynea 
procurator  in  rem  euam  worden  gepvaesteerd.  Op  dene  gronden 
werd  den  na  eischer  in  cassatie  sgne  vordering  ontaegd  enhjj 
veroordeeld  ia  al  de  proces-kosten,  ook  in  die  veroorzaakt  door 
da  gedingen  tot  vrijwaring  en  onder- vrijwaring,  alsmede  ia  die 
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van  de  vonnissen  tot  voeging.  Van  dat  vonnis  appel ,  doch  mei 
luttel  gevolg  voor  den  eischer. 

Bij  het  thans  bestreden  arr.,  nam  de  regter  in  hooger  beroep 
aan,  dat  niet  de  hypothecaire  crediteur,  die  krachtens  óe pro- 
curatie* in  rem  suam  van  a.  1223  B.-W.  verkoopt,  maar  de 
hypothecaire  schol  denaar,  die  bedoelde  onherroepelijke  volmagt 
heeft  gegeven ,  is  verkooper  in  den  sin  der  wet  en  als  toodanig 
gehouden  tot  de  feitelyke  levering  van  a.  1511  eodem,  soodat 
het  achterwege  blyven  dier  levering  niet  is  wanpraestatie  van 
den  onherroepelijk  gemagtigde  en  tegen  dezen  geene  aotie  tot 
ontbinding  op  het  niet  praesteren  van  bedoelde  levering  kan 
worden  gegrond.  Alleen  ten  aanzien  van  de  kosten  der  gedingen 
tot  vrywaring  heeft  het  Hof  eene  andere  beslissing  dan  de 
Regtb.  gegeven ,  en  voorts  heeft  het  beklaagde  arr.  den  eischer 
in  cassatie  veroordeeld  in  de  kosten  van  het  hooger  beroep,  ter 
sake  van  het  principaal  geding  gemaakt. 

Tot  goedmaking  van  syn  beroep  tot  cassatie  van  gemeld 
arr.,  beperkt  tot  de  daarby  uitgesproken  bevestiging  van  een 
deel  van  het  vonnis  a  quo  en  tot  des  eischers  veroordeeling 
in  de  kosten  van  hooger  beroep,  is  voorden  eiteher  één  middel 
van  cassatie  aangevoerd,  en  voor  hem  als  volgt  conclusie 
genomen: 

#A.  het  Hof  in  N.-holl.  by  evengemeld  arr.  aioh  beeft 
schuldig  gemaakt  aan  schending  en  verkeerde  toepassing  van 
a.  1510,  1511,  1518  en  1519,  mitsgaders  van  a,  1223, 1510, 
1802  en  1303,  allen  B.-W.,  m  verband  met  a.  671  eodem 
en  met  a.  11  A.-B.,  doordien  het  Hof  de  Crediet- vereeniging , 
die,  krachtens  onherroepelijke  volmagt,  aan  baar  als  eerste 
hypotkeekhondster  verleend ,  verkoopende  was  opgetreden ,  niet 
aaneprakelylr  heeft  geoordeeld  voor  de  wettelyke  verpligtiag 
van  eiken  verkooper  om  het  verkochte  over  Ie  dragen  in  het 
bent  en  de  magt  van  den  kooper; 

#A.  toch  de  volgens  a«  1993  B.-W.  onaerroepelyk  gemagtigde 
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hypotheekhouder,    verkoopende,    handelt   êuo  jure,  zyn  eigen 
regt  uitoefent; 

*A.  hij  dit  doet  vrijwillig,  zonder  een i ge  verpligting  om  het 
te  doen,  alleen  en  uitsluitend  omdat  hij  het  in  zijn  belang 
acht,  omdat  het  hem  gelust; 

#A.  elk  die  contracteert,  moet  weten  of  hg  dat  zal  kannen 
praes teren ,  waartoe  hy  door  het  aangaan  der  overeenkomst  zicb 
verbindt ; 

*A.  de  bevoegdheid  om  te  verkoopen,  die  ook  aan  deze 
hypotheek  houdster  onherroepelijk  was  toegekend,  de  bevoegd- 
heid in  vol  veerde  om  de  verpligtingen  van  eiken  verkooper  te 
vervullen:  en  deze  verkoopster,  die  verpligtingen  niet  vervul- 
lende, evenals  elk  ander  verkooper,  bloot  staat  aan  de  actie 
ex  a.  1516,  1802,  1303; 

*A.  zoodra  de  onherroepelijk  gemagtigde  hypotheekhouder  V8n 
de  door  hem  bedongen  volmagt  gebruik  maakt,  de  schuldenaar, 
die  haar  verleende,  onbevoegd  is  tot  de  levering,  tot  welke  de 
houder  der  procuratie  in  rem  suam  onherroepelijk  en  uitsluitend 
is  gequalificeerd ; 

*Zoo  concludeert  Mr.  M.  Eyssell  ,  als  proc.  van  den  eischer 
in  cassatie,  dat  by  arr.  van  den  H.-B.  zal  worden  vernietigd 
het  arr.  van  het  Prov.-Ger.  in  N.-holl.  op  22  Dec.  1870 
tusschen  partyen  gewezen,  voorzoover  daarby  een  deel  van 
het  vonnis  a  quo  is  bevestigd  en  veroordeeling  in  kosten  van 
hooger  beroep  tegen  den  eischer  is  uitgesproken;  en  dat,  bij 
hetzelfde  te  wyzen  arr.,  ten  principale  op  nieuw  regtsprekende, 
zal  worden  tenietgedaan  het  vonnis  der  Arr.-H.  te  Amst.  w 
18  Febr.  1869,  waarvan  was  geappelleerd,  voorzoover  dit  ia 
hooger  beroep  is  bevestigd,  en ,  in  zooverre  op  nieuw  regtdoeode, 
zal  worden  ontbonden  de  overeenkomst,  van  koop  en  verkoop 
den  9  Oct.  1865  ten  overstaan  van  den  notaris  Jhr.  Mr.  A.  W. 
v.  H.  tot  E.  gesloten,  van  de  by  introductieve  dagvaarding 
in  het  breede  vermelde  onroerende  goederen  en  perceelen,Dttt 
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veroordeeling  van  de  verwerende  Credietvereeniging  om  aan  den 
eiscber  in  cassatie  ie  vergoeden  alle  kosten,  schaden  en  in- 
teressen ,  ter  zake  van  de  wanpraestatie  dier  verweerderesse  door 
hem  eiscber  geleden  en  nog  te  lgden  tot  het  daarvan  nader 
bij  staat  op  te  maken  bedrag;  alles  met  veroordeeling  dier 
verweerderesse  in  al  de  kosten  door  den  eiscber  in  cassatie 
ter  zake  van  dit  gansche  geding  gemaakt,  zoo  in  eersten  aanleg 
als  in  hooger  beroep  en  in  cassatie.» 

Voor  de  verweerderesse  is  als  volgt  geconcludeerd: 
*A.  als  middel  van  cassatie  is  voorgesteld:  schending  en 
verkeerde  toepassing  van  de  a.  1510,  1511,  1518,  1519, 
mitsgaders  de  a.  1228,  1516,  1802  en  1808  B.-W.,  in  ver- 
band met  a.  671  eodem  en  a.  11  A.-B, ;  —  schijnende  gerigt 
te  zijn  tegen  de  leer  van  het  arr.,  dat  in  cas  van  verkoop 
volgens  a.  1228  B.-W.  de  hypothecaire  crediteur  lasthebber 
doch  de  debiteur  verkooper  is,  terwgl  dan  ook  niet  de  eerste, 
maar  de  laatste  is  verpligt  tot  de  feitelyke  levering  van  het 
goed  aan  kooper; 

»A.  dit  middel  wordt  wederlegd  door  het  betoog  zelf  van 
het  beklaagde  arr.  en  de  verweerderesse  zich  voorts  kan  be- 
roepen op  de  omtrent  dat  punt  bestaande  jurisprudentie,  neer- 
gelegd in  de  volgende  arrn  van  den  H.*R.  met  de  daarbij  be- 
boorende  conclusien  van  het  O.-M. ;  arr.  van  21  en  22  Mrt. 
1850,  18  April  1860  en  22  Mei  1868,  respect,  te  vinden  in 
de  Verzameling  v.  D.  Hon.,  afd.  B.  E.  XI,  869;  876;  — . 
XXIV,  117;  G.  Z.  XXIV,  136,  en  Ned.  Regtepr.  XXXV, 
125,  129;  LXIV,  201;  LXXXIX,  107; 

«Zoo  concludeert  Mr.  C.  J.  FRANpois,  als  proc.  van  de 
verweerderesse  in  cassatie,  dat  bij  arr.  van  den  H.-R.  zal 
worden  verworpen  de  ten  deze  ingestelde  voorziening  in  cassa- 
tie, met  veroordeeling  van  den  eisclier  in  de  kosten  van  cassatie. » 
In  deze  zaak  heeft  voor  den  Proc.-G.  de  Atlv.-G,  Römeb, 
de  volgende  conclusie  genomen: 
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'Tegen  bet  arr.  door  het  Prov.-Gcr.  van  N.-holl.  in  houger 
beroep  tassehen  deie  partyen  geweien ,  wordt  één  middel  vaa 
cassatie  aangevoerd ,  nl.  schending  en  verkeerde  toepossing  vu 
de  a.  1510  sqq.,  1518  sq.,  1233,  1516  en  1802  eq.  B.-W.f 
in  verband  met  a.  671  van  evengemeld  Wetb.  en  met  a.  11  Alg. 
Bep.;  doordien  het  bestreden  arr.  de  Oredietvereeniging  (ver- 
weerderesee  in  cassatie),  die  krachtens  onherroepelijke  volmagt, 
aan  haar  als  eerste  bypotheekhoudster  verleend,  verkoopeode 
was  opgetreden  i  niet  aansprakelyk  heeft  geoordeeld  voor  de 
wettelyke  verpligting  van  eiken  kooper,  om  bet  verkochte  oter 
te  dragen  in  bet  bezit  en  dè  magt  van  den  kooper. 

«Het  middel  betreft  eene  zuivere  regts vraag,  en  wel  de  uit- 
legging van  a.  1228  B.-W.  De  verpligting  tot  levering ,  omschreven 
in  de  a.  1510  en  1511  B.-W.  en  onderscheiden  van  die  waarvan 
gehaudeld  is  in  a.  671  B.-W.,  berust  op  den  verkooper.  Het 
is  dus  alleen  de  vraag,  wie  als  verkooper  moet  worden  beschouwd, 
by  een  verkoop  krachtene  a.  1228  voormeld. 

'Die  regtsvraag  kan  aanleiding  geven  tot  seer  uitvoerige  be- 
schouwingen ,  en  indien  ik  al  de  gronden ,  die  van  beide  zjjden 
door  de  geachte  pleiters  zyn  aangevoerd ,  moest  toetsen  en  hunne 
onderscheidene  stellingen  aan  een  onderaoek  moest  onderwerpen, 
tou  ik  daartoe  een  geruimen  tyd  behoeven.  Het  is  echter  myn 
voornemen  niet  zulks  te  doen ;  de  vraag  is  meer  dan  eene  door 
den  Baad  beslist:  in  de  memorie  van  de  verweerderesse  worden 
de  verschillende  arr*  vermeld.  En  het  is  het  doel  van  deie 
voorziening  om  die  bestaande  jurisprudentie  te  veraudereo.  De 
H.-R.  aal  zeker  op  nieuw  die  arr»  met  daaraan  voorafgaande 
conclusien,  waarmede  zy  overeenstemmen ,  aan  een  naauwkeurig 
onderzoek  onderwerpen.  Wat  my  betreft,  zoo  geloof  ik,  d«t 
de  uitlegging  van  a.  1223  daarby  opgegeven ,  juist  ie.  Mjjo 
betoog  kan  dus  kort  zijo,  omdat  het  berust  op  de  gronden  in 
die  conclusien  en  arr11  breeder  ontwikkeld ,  en  zich  daaraan  geheel 
kan  aansluiten. 
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tik   beroep   mij    tot  sta? ing  der  uitlegging  vooreerst  op  de 
woorden    der   wet;   ten   tweede  op  den  wil  van  den  wetgever 
uit  de  wording  van  bet  a,  gebleken;  te»  derde  op  ketdoeli&u 
den  wetgever,  en  bet  resultaat,  hetwelk  door  die  uitlegging  van 
bet  e.  wordt  verkregen,  en  eindelijk  ten  pierde  op  den  aard  van 
de  levering,  waartoe  de  a.  1510  en  1511  den  verkooper  verpligten. 
«De    woorden   der   wet  staven  de  door  den  H.-H.  gegevene 
uitlegging*  De  hypothecaire  achuldeischer  wordt  door  den  eigenaar 
van    bet   onroerend  goed  genagligd  om  te  verkoopen.  Dat  het 
hier  geen  gewoon  mandaat  geldt,  blykt  reeds  uit  de  by  voeging 
van  het  woord  onherroepelijk.  Maar  bet  ia  en  blyft  altijd  eene 
magiigimj  %  de  uitoefening  van  eene  bevoegdheid  door  den  eige» 
Daar   op    een   ander   overgedragen,    en    wel    tot    een  bepaald 
omschreven  doel ,  ten  einde  uit  de  opbrengst  te  verhalen  zoowel 
de  hoofdsom  als  de  renten  en  de  kosten.  De  hypothecaire  cre- 
diteur  treedt   dus   op   als   verkooper,    maar  hg  doet  dit   ais 
daartoe    door   den    eigenaar   genaagtigd,    en    handelt  in  diens 
naam.   En  nu  geef  ik  gaarne  toe,  dat  het  woord  magtigeu  op 
zich   zelve   niet   voldoende   sou   zyn    om   de  regtsbetrekking, 
waarin  de  hypothecaire  achuldeischer  staat  tot  zynen  schuldenaar, 
af  te  bakenen ,  maar  de  zin  en  strekking  van  het  voord  drukt 
volgens   de    geschiedenis   der   wetsbepaling   den    wil   van  dea 
den   wetgever    volkomen    uit.     Deze    was   toch   geene   andere 
dan   om   de  van  ouds  bekende  procuratio  in  rem  enam  in  dit 
opzigt  in  het  leven  terug  te  roepen.  Zulk  een  procurator  werd 
niet   geacht   op  zyn    eigen  naam  te  handelen.  Mühlbnbbuch  , 
Doctrina   Pandeetarum  I,  {  130,  bl.  956,  leert  daaromtrent, 
*a  mem  administrationibus  differunt  procuratoxea  in  rem  suam  r 
'i.  e.  qui  alieno  quidem  nomine,  suo  tarnen  periculo  aut  agunt 
•aut  conveniuntur.'  (*) 


(*)  Vencel.   L.  29  in  fioe  D.    am.  ercisc,  (Lib.  X  $  2),  reedt  ia  het 
wr.  opgenomen. 
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-Zooveel  staat  derhalve  vast,  dat  óe  procurator  in  remeua*, 
welken  de  Ned.  wetgever  bij  a.  1223  B.*W.  op  het  oog  had, 
handelde  nomine  aiieno,  en  de  hypothecaire  crediteur,  aan 
wien  eene  magtiging  tot  den  openbaren  verkoop  is  verleend, 
handelt  mitsdien  ten  name  van  den  schuldenaar,  die  hem  de 
magtiging  heeft  verleend. 

'Een  derden  grond  voor  de  juistheid  der  gegevene  nitlegging 
ontleen  ik  aan  het  doel  en  het  daardoor  verkregen  resultaat 
van  de  bepaling  van  a.  122S  B.-YV. 

#Ik  ken  echter  aan  dergelijke  argumenten  slechts  eene  zeer 
beperkte  waarde  toe;  zy  kunnen  eene  uitlegging  bevestigen, 
maar  deze  kan  daarop  niet  berusten.  Het  doel  van  den  wetgever 
blijkt  toch  niet  immer  duidelyk;  er  kunnen  ook  verschillende 
bedoelingen  by  bet  maken  eener  wet  hebben  zamengeloopen, 
en  het  door  de  wet  beoogde  resultaat  wordt  niet  altyd  verkregen. 

#Het  doel  van  het  a.  sohynt  echter  om  met  opheffiug  van 
de  lex  eommisêoria ,  reeds  verboden  in  de  L.  3  Cod.  de  factie  pign. 
(L.  VIII,  tit.  35)  eene  gemakkelyke  en  min  kostbare  wyzevan 
executie  daar  te  stellen,  ten  einde  zooveel  mogelijk  den  geld- 
schieter zekerheid  te  geven,  en  het  geven  van  geld  op  onroerende 
goederen  te  bevorderen  (*).  Iudien  dit  het  doei  der  bepaling 
is,  dan  is  het  onwaarschynlyk,  dat  de  wetgever  den  hypo- 
thecairen  crediteur,  dien  hij  heeft  willen  bevoordeelen ,  in 
een  toestand  zou  hebben  geplaatst,  die  dikwyis  moeyelyker 
zou  zyn  dan  die  van  iederen  anderen  executant  van  onroerende 
goederen;  en  op  die  wijze  het  schieten  van  gelden,  het- 
welk hij  in  bet  belang  van  het  verkeer  heeft  willen  bevorderen , 
zou  hebben  belemmerd,  en  de  kapitalisten  daarvan  zouden 
hebben  afgeschrikt.  Diephuis,  B.R.y  V,  §  969,  bl.  639.  Eindelijk 
is   de  aard  en  de  omvang  der  levering  hier  bedoeld  zoodanig, 


(*)  Vergel.   o.  a,,  de  dissertatie  van  den  heer  v.  Zigwaakd,  Over  de 
Mingen  bij  hypotheek,  bl.  10. 
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dat  de  verpliging  daartoe  m.  i.  alleen  kau  rusten  op  den  eigenaar 
van  het  onroerend  goed.  Die  levering  toch  is  de  overdragt  van 
het  verkochte  goed ,  met  al  wat  er  toe  behoort  in  zijn  geheelen 
omvang,  en  met  de  voorhanden  zijnde  bewyzen  van  eigendom 
in  de  magt  en  het  bezit  van  den  kooper.  (Vergei.  a.  1511, 
1518  en  1519  B.-W.  an  ▼.  Asskn,  Leiddraad,  bl.  349.)  Die 
verpligiing,  zooals  zij  in  de  wet  duidelijk  ia  omschreven,  kan 
moeijelijk  berusten  op  deu  hypothecaireu  crediteur ,  maar  de  eige- 
naar die  in  het  fehelyk  bezit  vau  het  onroerend  goed  is  gebleven  , 
en  onder  wien  zeker  de  eigendomsbewijzen  berusten,  is  vol- 
komen bij  magte  aau  die  verpligting  tot  levering,  zooals  de 
wet  bedoelt,  te  voldoen.  En  wat  er  nu  ook  moge  zijn  van 
een  verkoopregt ,  afgescheiden  van  het  eigendomtregt ,  en 
waaraan  de  geachte  pleiter  voor  den  eisoher  zooveel  gewigt 
hechtte  voor  de  uitlegging  vau  a.  1223  B.-W.,  zoo  geloof 
ik  echter,  dat  de  wetgever  by  het  omschryven  in  a.  1511 
voornoemd  van  de  twee  verpligtingen  op  den  verkooper  berus- 
teude,  wel  vooral  het  oog  heeft  gehad  op  den  eigenaar  die  zyn 
goed  verkoopt  of  doet  verkoopen. 

'Tot  staving  vau  zijn  gevoelen  beriep  de  geachte  pleiter  voor 
den  eischer  zich  nog  op  eenige  regterlyke  uitspraken,  en  het 
gevoeleu  van  den  heer  van  Zeg  waard,  t.  a.  p.,  bl.  15» 

'Het  vonnis  van  de  Hegtb.  te  Gorinchem  in  het  Weekbl.  n° 
1045,  erkent  echter  geene  feitelijke  in  bezitstelling ,  behalve  de 
levering  volgens  a.  67 1  B.-W.  Uit  dat  vonnis  kan  dus  geen 
argument  worden  ontleend ;  en  het  vonnis  der  Regtb,  te  Assen , 
t.  a.  p.  n°  3323,  ziet  in  het  beding  van  a.  1223  geene  lastgeving, 
maar  eene  uitbreiding  van  bet  zakelyk  regt  van  hypotheek.  De 
wet  spreekt  echter  duidelijk  van  bedingen,  die  bij  de  vestiging 
van  het  zakelyk  regt  al  dan  niet  geoorloofd  zyn,  maar  breidt 
hel  regt  zelf  niet  uit. 

»De  heer  van  Zegwaard  ontleent  een  argument  aan  de  verplig- 
ting tan  den  crediteur,  die  krachteusa.  1223  handelt,  om  de  be- 
Burg.  Regt  enz.  XXXVI.  1» 
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langen  van  zijn  lastgever  te  behartigen.  Ik  erken  die  verpligting 
volkomen ;  zij  bestond  ook  onder  bet  oude  regt ,  maar  ik  begrijpt 
u ie!    hoe    daaruit   zijne  verpligting  om  feitelijk  in  bet  bezit  tal 
stellen,  kan  worden  afgeleid.  Gemelde  schrijver  meent  verder  J 
dat  hij  den  verkooper  ^*?£éW  en  niet  gedeeltelijk  vertegenwoordigd 
bij    den    verkoop.    Ook    dit   geef   ik    toe;    maar  daaruit  volgt 
niet,    dat    de    beide   verpligtingen  van  den  verkooper  op  hein 
berusten.    Hy    verkoopt    niet    suoy    maar    alieno    nomine;  en, 
volgens    den    schrijver    zei  ven,    blijft    de    verpligtin*    tot  vrij* 
waring,    mede    in    a.  1511   vermeld,  op  den  eigenaar,  in  diol 
hoedanigheid ,  en  tevens  in  die   van  lastgever,   berusten.  Zie  U 
a.  p.,  bl.  6.  De  hypothecaire  crediteur,  die  gebruik  maakt  van] 
de  bevoegdheid  hem  in  a.   1223  B.-W.  verleend ,  staat  een igzius 
gelijk  met  den  executant;  hij  heeft,  geene  actie  om  zelf  in  bet 
bezit  va»  het  verkochte  te   worden  gesteld,  en  kan,  krachtens 
zyne   magtigiug,,  alleen    verkoopen,   en    dien   titel   doen  over- 
schrijven, maar  is  buiten  staat  de  levering  in  a.  1511  en  volgg. 
omscaneven,  te  bewerkstelligen. 

»Ik  geloof,  dat  het  middel  van  cassatie  onaannemelijk  is, en 
heb  de  eer  te  concluderen  tot  verwerping  van  het  beroep,  eo 
veroordeel in^  van  den  req.  in  de  kosten,  in  cassatie  gevallen.' 

ARREST,  —  De  H-K,  (L  N.  —  Op  het  beroep  vau,eui.; 

*0.,  dat  als  éénig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld :  schending 
en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1510»  1511,  1518  en  1519 
mitsgaders  van  de  a.  1223,  1516,  1302  en  1303,  in  verband 
met  a.  6"?  I  B.-W.  •  en  met  a.  11  Alg.  Bep.,  doordien  het  Hof 
de  Cred iet- vereen iging,  die,  krachtens  onherroepelijke  volmagt 
aan  haar  als  eerste  hypotheekhoudster  verleend ,  als  verkoopster 
was  opgetreden,  niet  aansprakelijk  heeft  gesteld  voor  de  wette- 
lijke verpligiing  van  eiken  verkooper  om  het  verkochte  over 
te  dragen  in  het  bezit  en  de  magt  van  den  kooper; 

*0.,  dat  tot  staving  daarvan  hoofdzakelijk  is  aangevoerd: 
dat  de,  volgens  a.   1223  B.-W.,  onherroepelijk  gemagtigde  hjr- 
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pot  heek  boa  der,  dieu  verkoop  doende,  zijn  eigen  regt  uitoefent 
en  wel  geheel  vrijwillig;  dat  hij  mitsdien  gelijk  staat  met  eiken 
verkooper  en  alzoo  heeft  de  bevoegdheid  en  de  verpiigtingen 
van  eiken  verkooper;  en  dat  bij  gevolg,  zoodra  de  onherroepe- 
lijk gevolmagtijde  hypotheekhouder  van  de  door  hem7 bedongen 
voimagt  gebruik  maakt,  de  schuldenaar,  die  haar  verleende, 
is  onbevoegd  tot  de  levering;  waartoe  uitsluitend  is  bevoegd 
en  verpligt  de  houder  der  procuratie  in  ren  suam; 

*0.  daaromtrent,  dat  de  verkooper  krachtens  het  beding, 
vermeld  bij  de  tweede  zinsnede  van  a.  1223  B.-VV.,  boewei 
zijn  eigen  regt  en  zulks  vrijwillig  uitoefenende  (in  zooverre 
hij  namelijk  van  zijn  regt  tot  verkoop  gebruik  maakt  ten  eigen 
voordeele  en  uit  eigen  beweging,  hoezeer  ook  door  de  om- 
standigheden daartoe  gedwongen),  echter  niet  gelijkstaat  met 
den  gewonen  verkooper,  den  eigenaar  van  het  verkochte,  waartoe 
niet  hij,  maar  alleen  de  eigenaar,  in  wiens  plaats  de  verkoop 
is  geschied,  kan  zijn  gehouden;  en  dat  dit  volgt  uit  de  be- 
woordingen,  de  geschiedenis  en  het  doel  van  genoemde  be* 
palingen,  in  verband  met  de  in  deze  gevorderde  levering; 

«O.  immers,  dat  zoo  wel  uit  het  verband  met  het  verbod ,  vervat  in 
de  eerste  zinsnede  v«an  a.  1223  B.-VV.  (dat  namelijk  van  magtiging 
van  den  schuldeischer  om  zich  het  gehypotheekeerde  goed  toe  te 
eigenen)  eu  de  in  de  tweede  zin&nede  voorkomende  uitdrukking : 
'onherroepelijk  gemagtigd// ,  als  uit  de  daarbij  hem  toegekende 
bevoegdheid  tot  het  uit  de  opbrengst  verhalen  zoowel  der  hoofd- 
som als  der  renten  en  der  kosten  volgt,  dat  zoodanige  verkooper 
verschilt  van  den  gewonen  verkooper,  den  verkoopenden  eigenaar; 
en  dat,  niettegenstaande  de  bedoelde  magtiging,  de  verleener 
dier  magtiging  is  gebleven  eigenaar; 

'O.,  dat  dit  wordt  bevestigd:  1°  door  de  geschiedenis  dezer 
bijzondere  bepaling,  blijkens  welke  de  Nederlandsche  wetgever 
heeft  willen  doen  herleven  soortgelijk  beding  van  het  oud- 
llollandsch  regt,  naar  welks  beginselen  de  verkooper  krachtens 
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zoodanig  beding  werd  beschouwd  als  procurator  in  rem  iuai 
waarbij  (zooals  teregt  bij  het  beklaagde  arr.  is  overwogen)  gok 
de  fictie:  *quod  creditor  egit  pro  eo  habendum  est  ac  ai  debitol 
per  proouratorem  egisset»;  2°  door  het  kennelijk  doet  deze 
byzondere  bepaling,  de  vermijding  van  den  omslag  en  de  kostei 
van  eenen  gewonen  executorialen  verkoop,  ten  einde  alzoo,  me 
het  zooveel  mogelyk  geven  van  zekerheid  aan  den  geldschiett 
tevens  het  geven  van  geld  op  onroerende  goederen  gemakkelijl 
te  maken  en  te  bevorderen;  en  3<>  door  den  aard  der  hierbe 
doelde  levering  naar  de  a.  1511  en  1518  B.-W.  de  overdrag 
van  het  verkochte  in  de  magt  en  het  bezit  van  den  kooper  me 
verpligting  mede  over  te  geven  de  bewyzen  v»n  eigendom,! 
terwijl  de  wetgever  niet  mag  worden  verondersteld  op  det| 
verkooper,  krachtens  het  beding  van  a.  1223  B.-W.,  te  bebbei 
gelegd  eene  verpligting,  waartoe  hij  in  den  regel  zonder  mede»] 
werking  van  den  eigenaar  is  buiten  staat; 

*0.,    dat    mitsdien    by  het  beklaagde  arr.  zeer  juist  is  had* 
genomen:  'dat    het  beding  van  a.  1223,  2«  zinsnede,  B.-WJ 
hoezeer  ook,  wat  eenige  regtsgevolgen  betreft,  van  de  gewond 
lastgeving  verschillend ,  niettemin  in  zijne  eerste  beteekenis  eens 
lastgeving  is,  met  het  gevolg,  dat  de  schuldeischer,  die  krachtens] 
de  gegeven  magtiging  verkoopt,  niet  handelt  uit  eigen  hoofde, 
maar  als  vertegenwoordigende,  zij  het  dan  ook  onherroepelijk,! 
den    schuldenaar   of  diens    regtverkrygende,    die  eigenaar  no| 
het    goed    is    gebleven    en   naar  de  eigene  bepalingen  der  vet 
heeft  moeten  blijven;*  en  tevens  teregt  daarbij  is  beslist, dit, 
zoo    slechts    de    grenzen    der    vólmagt    niet  zijn  overschreden, 
door  zoodanigen  als  den  hier  bedoelden  verkoop  wordt  te  veeg 
gebragt    dezelfde    werking  alsof  de  vertegenwoordigde  zelf  bad 
gehandeld;    en  dat  derhalve  bet  éénig  aangevoerde  middel  vin 
cassatie  is  ongegrond; 

'Verwerpt    het    beroep    en    veroordeelt    den    eischer  in  de 
kosten.' 


Burgerlijk  Megt,  enz.  —  Arr.  v.  22  Dec.  1871.      2J>3 

N»  1248.  —.Arrest  van  22  Dec.  1871. 
(A.  1050  B.-W.,  a.  1185,  do  8,  jo  a.  1103,  <U  sintnede,  B.-W.)' 

Zijn  de  aannemer  $  bij  het  arr.  a  quo  ter  egt  begrepen  onder 
ambachtslieden  door  een  aannemer  gebezigd  tot  het  maken 
tan  een  door  hem  aangenomen  werk?  —  Ja. 

Onderscheidt  a.  1650  B.-W.  of  het  verrigten  van  werk  ten 
behoeve  van  den  aannemer  al  dan  niet  bij  toege  van  onder- 
aanneming zij  geschied?  —  Neen. 

Moet  het  werk  door  de  verweerders  verrigt  met  weten  en  onder 
toezigt  van  den  aanbes teder ,  geacht  worden  te  zijn  verrigt 
met  diens  goedkeuring,  wat  betreft  de  uitvoering ?  —  Ja. 

Geeft  a.  1650  niet  een  eigenlijk  gezegd  privilegie ,  maar 
slechts  eene  r eg tsvor dering  van  ambachtslieden  tegen  den 
aanbes  teder  ten  beloope  van  hetgeen  deze  aan  den  aan- 
nemer is  verschuldigd  op  het  oogenblik  waarop  zij  die 
vordering  aanleggen?  —  Ja. 

Fernalt  de  actie  van  a.  1650  B.-W.  door  het  faillissement 
van  den  aannemer?  —  Neen. 

Van  het  arr.  van  9  Maart  1871  is  de  Staat  gekomen  in 
revisie.  (*) 

Bij  conclusie  werd  door  den  procureur  van  den  eischer,  Mr. 
0.  J.  Frakcois,  met  verwijzing  naar  de  memorie  van  cassatie , 
verzocht  de  vernietiging  van  bovengemeld  arr.  'in  zoover  de 
'eischer  in  revisie  daarmede  is  bezwaard  en ,  op  nieuw  regt- 
'doende ,  de  vordering  der  verweerders  in  revisie  in  haar  geheel 
*zal  worden  verklaard  niet -ontvankelijk,  immers  zal  worden 
«ontzegd ,  met  veroordeeling  van  de  verw.  in  revisie  in  de 
'kosten  van  eersten  aanleg  en  revisie.» 

Uit  die  Memorie  volgen  hier  de  »  Regtsgronden.*  De  Staat 
meent  vóór  alles  te  moeten  blijven  bij  de  stelling,  dat  de  be- 
paling van  a.  1650  B.-W.,  waarop  de  eischers  hunne  vordering 
doen  steunen ,  is  geschreven  voor  handwerkslieden ,  maar  niet 
voor  onder-aannemers.  De  wet  heeft  eene  vordering  tegen  den 
aanbesteder  gegeven  voor  arbeidsloon;  niet  voor  eene  pretentie, 
die  de  eene  aannemer  van  den  anderen  te  vorderen  heeft. 

'De   Staat    heeft    bij  de  beslissing  op  dit  punt,  uit  hoofde 


(*)  Zie  Deel  XXXV,  blad*.  52S  en  volgg 
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der  veelvuldige  bestedingen  waartoe,  in  alle  takken  van  be- 
stuur, voortdurend  noodzakelijkheid  beslaat,  groot  belang,  en  on- 
derwerpt het  daarom  aan  de  nadere  overweging  van  den  H.*B. 

*ln  de  tweede  plaats  geldt  tegen  de  toewijshaarheid  der 
vordering,  dat  R.  v.  D.  V.  was  in  staat  van  faillissement  en 
dat  de  eischende  firma  zich  had  doen  verifiëren  als  schuldeischer 
van  den  failliet  voor  het  instellen  der  actie  tegen  den  Staat.  — 
Daardoor  wordt  niet  alleen  een  privilegie  geschapen  voor  den 
werkman,  dat  niet  in  de  woorden  noch  in  den  zin  van  a. 
1650  B.-W.  ligt,  —  op  de  aannemingspenningen,  die  bij 
den  aanvang  van  het  faillissement  nog  verschuldigd  waren; 
maar  van  dat  voorregt  is  bovendien  in  deze  geen  gebruik  ?e> 
maakt,  zooals  de  eischers  hadden  behooren  te  doen,  indien  zij 
wel  bevoorregt  zijn  boven  hunne  mede-crediteuren  in  den  boedel. 

#Doch  aangenomen  dat  in  easu  eene  actie  bestaanbaar  zoo 
zyn,  dan  nog  zou  hare  toewijsbaarheid  afhangen  van  het  ver- 
vuld zijn  van  twee  voorwaarden: 

#1°  dat  de  arbeid,  waarvoor  betaling  van  den  Staat  wordt 
gevraagd,  was  uitvloeisel  van  het  bestek  der  aanbesteding; 

*20  dat  de  Staat  op  het  oogenblik  van  den  aanleg  der  actie 
wegens  dat  werk  nog  geld  schuldig  was. 

'Ten  bewijze  van  het  eerste  punt,  wordt  door  de  eischers 
gewezen  op  het  feit  der  verificatie  der  schuldvorderingen. 

#Dit  echter  bewyst  wel,  dat  in  het  faillissement  aan  de 
eischers  regt  is  toegekend  voor  zeker  bedrag,  maar  bewijst 
niet,  wat  te  bewijzen  is,  dat  die  schuld  is  uitvloeisel  van 
bet  Bestek  c°  '6)1,  en  met  andere  schuld  heeft  de  aauhe- 
steder  niet  te  maken.  Hoe  waar  dit  is,  blijkt  reeds  daaruit 
dat  de  schuld,  waarvoor  de  eischers  zijn  geverifieerd,  bedraagt 
f  2295. —  en  de  eischers  zelven  echter  erkenden,  dat  daarvan 
ƒ  1000. —  niet  tot  het  werk  behoorden. 

'De  dagvaarding  zelve  gewaagt  ook  van  andere  werk- 
zaamheden. 
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«Maar  voor  Alles  kooit  het  op  het  8«  punt  aan:  nameJtfk, 
dat  op  bet  oogenblik  van  den  aanleg  der  actie,  —  dat  ia  op 
31  Mei  1870  en  niet,  zooals  ten  onregte  bij  het  vonnis  wordt 
aangenomen,  op  3  Eebr.  1870  —  de  aangesproken  aau besteder 
schuldenaar  is  van  den  aan  nemer,  en  wel  ter  zake  vat  de 
werkzaamheid,  waarvoor  betaling  gevraagd  wordt.  * 

^Daarvan  moet  de  eischende  firma  bewijs  leveren  ;  e»  dit 
heeft  zij  niet  gedaan.  En  tooh  die  schuld  mag  niet  gepraeeu- 
meerd,  maar  moet  bewezen  zijn, 

«Ten  overvloede  heeft  de  Staat  aangetoond,  dat  kij  niet  was 
schuldenaar,  maar  scbuldeischer  van  den  failliet  v.  d*  V,  ter 
zake  van  het  aangenomen  werk,  de  brug  aan  de  Maas  bij 
Grèvecoeur. 

«Dit  feit  is  erkend ,  en  krachtens  het  bovengenoemde  vonnis 
der  Regtb.  van  's  Hertogenbosch  is  hy  geplaatst  op  de  lijst 
der  crediteuren. 

'Dit  sluit  alle  aansprakelijkheid  jegens  anderen  uit,  hoe  dat 
men  ook  over  de  beide  eerste  gronden  van  verwering  moge 
oordeelen. 

'De  vordering,  zooals  zij  is  geformuleerd,  luidt:  'om 
'binnen  8  dagen  na  de  beteekening  van  het  in  dezen  te  wyzen 
»arr.  of  andere  op  den  dag,  waarop  de  som,  die  de  ged.  aan 
'V.  D.  V.  thans  nog  verschuldigd  is,  zal  zijn  opeischbaar.' 

'De  eisoheresse  voelt  teregt ,  dat  tot,  veroordeeling  tot  betaling 

♦ 

ooodig  is  eene  opeischbare  schuld;  daarom  ook  zeggen  zij;  is 
de  schuld  bij  het  door  den  H.-K.  te  wijzen  vonnis  reeds  op- 
eischbaar, dan  betalen  binnen  8  dagen,  auders  eerst  op  den 
dag  dat  zij  opeischbaar  zal  zijn. 

'De  eischeresse  gevoelde  dus,  dat  alles  afhing  van  de  op- 
eischbaarheid  der  som.  Die  had  zij  moeten  bewyzefi;  en  wat 
meer  zegt,  het  bestaan  zelf  eener  schuld,  op  31  Mei  1870 
moest  bewezen  zijn. 

'Het  gaat  niet  aan  eene  veroordeeling  tot  betaling  te  provo- 
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ceren  tegen  een  onzekeren  dag,  en  waarvan  het  onzeker  is  of 
bjj  ooit  komen  aal.  Maar  de  byvoeging  getuigt  tevens  van  hare 
onzekerheid  of  inderdaad  wel  de  schuld  bestaat,  waaruit  zij  wil 
betaald  worden. 

#Docb  die  opeischbaarheid  *u  of  later  is  niet  bewezen.  Integen- 
deel is  hes»  uit  het  vonnis  van  's  Hertogenbosch  klaarblijkelijk 
dat  er  geen  opeischbare  schuld  was,  noch  is.  En  reeds  op  dien 
grond  alleen  behoort  de  vordering  te  worden  afgewezen. 

«Het  is  den  Staat  volkomen  onverschillig  of  hij  betaalt  aan 
den  een  of  aan  den  ander,  aan  B.  v.  d.  V.  of  aan  de  eiacfaers. 
Maar  de  aanbesteder  mag  niet  verpligt  worden  daardoor  schade 
te  lijden. 

«De  actie  uit  a.  1650  B.-W.  is  alleen  gemotiveerd,  wanneer 
daardoor  de  aanbesteder  zal  betalen  aan  A.  wat  by  moest  be- 
talen aan  B.  —  Hier  sou  de  aanbesteder  betalen  aan  de  ewchers, 
wat  by  niet  schuldig  is  aan  v.  d.  V. ,  en  zonder  mogelijkheid 
selfs  om  het  op  v.  d.  V.  of  op  zijn  boedel  te  verhalen. 

'Ten  slotte  merkt  de  Staat  nog  op,  dat  geen  onder-aanne- 
ming tegen  hem  kan  worden  aangeroerd  dan  indien  bet  onder- 
aannemingsoontract  door  den  aanbesteder  is  gekend  en  goed- 
gekeurd. 

'Dit  is  niet  geschied.  Het  contract  van  onder-aanneming  ,  —  en 
de  eischers  zullen  dat  niet  ontkennen,  —  is  nooit  aan  den  Min. 
v.  Binn.  Zaken  ter  goedkeuring  aangeboden,  noch  zelfs  aan 
den  ingenieur,  onder  wiens  opzigt  het  werk  gemaakt  is ,  bekend 
gemaakt.' 

Voor  de  verweerders  werd  geconcludeerd  als  volgt: 

'A.  dit  beroep  in  revisie  allereerst  wordt  gemotiveerd  met 
de  bewering,  dat  a.  1650  B.-W.  slechts  geschreven  zou  zijn 
voor  handwerkslieden,  en  dus  voor  anderen  dan  de  verweerders; 

*A.  echter  deze  leer  geen  steun  vindt  in  de  woorden  van 
even  genoemde  wetsbepaling,  en  hare  ratio  vordert  dat  zij  con- 
form het  arr.  a  quo  op  de  verweerders  worde  toegepast; 
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'A.  in  de  tweede  plaats  de  Staat  argumenteert  uit  der  ver- 
weerden opkomst  in  het  faillissement  van  R.  v.  d.  V.,  doch 
daaraan  niets  kan  ontleenen  dan  eene  (overigens  ook  onhoud- 
bare) exceptio  de  jure  tertii ; 

»  A.  daarentegen  hunne  admissie  in  dat  faillissement  uit  hoofde 
van  werkzaamheden  aan  bestek  n°  317,  het  onbetwistbaar  be- 
wijs oplevert  voor  datgene,  wat  verweerders  b\j  in  roeping  van 
a.  1650  B-W.  hebben  te  bewyzen; 

»A.,  wat  betreft  het  beweren,  als  zoude  de  Staat  niet  meer 
schuldenaar  wezen  van  zijnen  aannemer,  doch  schuld eischer, 
uit  de  daarvoor  bygebragte  stukken  afdoende  blgkt,  dat  toen 
verweerders  met  hunne  vordering  opkwamen ,  de  Staat  voor  vele 
duizenden  was  onvoorwaardelijk  schuldenaar  van  v.  D.  V.,  en 
dit  feit  —  het  eenige  wat  tot  toepassing  van  a,  1650  verder 
in  aanmerking  komt  —  niet  kan  worden  te  niet  gedaan  door 
de  beslissing  der  Bossche  Begtb.,  dat  voorwaardelijk  de  Staat 
kan  worden  toegelaten  als  crediteur  eener  schuld,  waarvan  de 
hoegrootheid  en  zelfs  het  daadwerkelijk  bestaan  door  die  regtb. 
uitdrukkelijk  nog  onzeker  wordt  genoemd; 

*A.  de  kritiek  van  den  eischer  in  revisie  aangaande  de 
opeischbaarheid  van  v.  D.  Y's  credit  even  weinig  grond  beeft, 
hetzij  men  lette  op  het  punt  van  uitgang  dier  kritiek,  hetzij 
op  den  tgd,  dat  zg  gemaakt  wordt,  hetzy  op  de  innerlgke 
waarde  van  dat  beweren; 

*A.  de  ten  slotte  nogmaals  gemaakte  tegenwerping  van  ver- 
loden  onder-aanneming  op  alles  afdoende  gronden  door  het  arr. 
a  guo  is  ter  zijde  geschoven,  en  dan  ook  niet  het  minste 
belang  heeft  voor  den  in  revisie  gekomen  aanbesteder; 

*A.  alzoo  hei  arr.  van  eersten  aanleg  allezins  juist  is  ge- 
wezen ; 

«Zoo  concludeert  P.  J.  v.  d.  Burgh,  als  proc.  der  verweer- 
ders in  revisie,  dat  de  H.-R.,  regt  doende  in  revisie,  zal  be- 
vestigen   het    tusschen    deze  partgen  gewezen  arr.  van  eersten 
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aanleg  dd.  9  Maart  1871 »  met  veroordeel  ing  van  den  eiacher 
in  revisie  in  al  de  koaten  der  instantie  van  revisie. # 

« 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-G.  Ka&sbboom  ,  namens  den 
Proe.-G.,  genomen  de  volgende  conclusie: 

'De  aanleg  van  den  Staatsspoorweg,  welke  van  's  Bosch  naar 
Crèveeoeur  leidt ,  voorzeker  een  belangrijk  werk ,  beeft  ook  tot 
geivigtige  moeyel ij kheden  op  burgerregtelyk  terrein  geleid,  ten 
gevolge  van  het  faillissement  van  den  aannemer  v.  d.  V.  oog 
voor  dat  het  werk  ten  einde  is  gebragt;  ik  herinner  slechts  aan 
de  actiën  van  M.  en  A.  tegen  den  Staat ,  waarin  het  arr.  van 
den  H.-R.  in  eersten  aanleg  is  geslagen  op  16  Dec.  1870 
(Keghpr.  XCVI,  242  i  v.  d.  Hon.,  B.-R.  XXXV,. 324);  iao 
de  Gebr.  v.  H.,  beslist  by  gelijk  arr.  vau  9  Mrt,  1871  (Jtegtopr. 
XCVII,  191;  v.  D.  HoN.,  l.  c.t  5*23  en  v.);  van  K.  en  Co.,  waarin 
ik  niet  lang  geleden  conclusie  nam,  en  het  verificatie-proces  te 
's  Hertogenboscn.  Tegen  de  beide  eerste  arr»  van  den  H.-R.  is 
thans  een  eisch  in  revisie  ingesteld,  welke  ordine  inverso  zijn 
bepleit;  in  de  zaak  tegen  de  Gebr.  v.  H.  in  revisie  heb  ik  tbaas 
het  eerst  conclusie  te  nemen* 

'Utt  de  inzage  der  vermelde  verzamelingen  zal  U  blijken  dat 
de  in  die  beide  regtzaken  te  beslissen  regtspuuten  vry  wel  van 
gelyken  aard  waren  r  en  dat  in  beiden  door  mij  die  regtspunteu 
reeds  zyn  behandeld  en  door  den  H.-E.  in  overeenstemming 
met  mijn  gevoelen  zyn  beslist.  In  de  zaak  van  deze  verweerders 
was  mijn  betoog  uit  den  aard  der  zaak  reeds  eene  iterati 
lecliOy  waarbij  ik  tot  de  slotsom  kwam,  dat  ik,  «ma  aandachtige 
*overw.  van  hetgeen  door  den  geachten  pleiter  voor  den  gedaagde 
*ten  aanzien  dezer  4  punten  van  verwering,  is  in  het  midden 
«gebragt ,  tot  geen  ander  resultaat  kon  komen,  dan  dat  de  H.-R. 
'by  zyn  arr.  van  16  Dec.  jl.  die  vragen  met  juistheid  heeft 
'beslist  en  de  verweringen  ia  deze  gelijkluidende  zaak  niet  zjju 
'in  regten  gegrond.' 

'Ook  taans  ia  revisie  kan  ik  te  dien  aanzien ,  na  gelyke  overv. 
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van  hetgeen  daaromtrent  door  den  geachten  pleiter  voor  den 
eischer  (bij  de  ongesteldheid  van  den  vorigen ,  thans  door  den 
anderen  lands-advokaat  voorgedragen)  is  aangevoerd,  en  na 
naauwkeurige  inzage  der  stukken,  tot  geen  ander  resultaat  komen. 
Nog  eerder  dan  in  eersten  aanleg  kunt  gij  teregt  echter  van 
mij  verwachten,  dat  ik  niet  mij  weder  in  eene  ontwikkeling  begeef 
van  de  gronden  mijner  regtsbeschouwing;  ik  sou  slechts  in  eene 
herhaling  hebben  te  treden  van  hetgeen  ik  reeds  vroeger  eenigzins 
uitgewerkt  heb  gezegd ,  en  alzoo  misbruik  maken  van  uwe  aan- 
dacht  en  van  uwen  tijd. 

«De  eerste  grief  in  revisie  is,  dat  a.  1650  B.-W.  ten  onregte 
toepasselijk  is  geacht,  als  zijnde  dit  geschreven  voor  handwerks- 
lieden, niet  voor  ond^r -aannemer  8 ,  als  de  verweerden  in  revisie 
zouden  zijn.  Deze  grief  is  m.  i.  op  voldoende  wijze  reeds  wed erlegd 
bij  de  Ie  overw.  quoad  jus  van  het  arr.  a  quo  (Regtspr.  XCVII , 
198 ,  1 99 ;  v.D.  Hon.  /.  <?.);  de  redenen  voor  dit  mijn  oordeel  gaf  ik 
reeds  bij  de  vroegere  zaken  (Regtspr.  XOVI,  844,  245 ;  v.  D.  Hon., 
B-R.  XXXV ,  229  en  230 ,  in  verband  met  Regtspr.  XCVII,  192 
v°lgg*)-  Ik  heb  daarbij  niets  te  voegen:  alleenlijk  moet  ik  doen 
opmerken,    dat   in   casu   de    geachte  pleiter  voor  den  eischer 
dwaalt,  wanneer  hij  meent,  dat  de  verweerders  ook  materialen 
hadden  te  leveren ;  de  bij  sommatie  beteekende  rekening  (Prod. 
n°  8)  spreekt  enkel  van  metselwerk ,  per  kub.  el  en  werkzaam- 
heden in   daggeld,  en  van  materialen  wordt  daarbij  alleen  ge- 
waagd  als   van  schadevergoeding  of  verlet,  uithoofde  van  ver- 
traagden aanvoer  daarvan  door  v.  D.  V. ;  even  als  ook  het  contract 
tusschen    v.    D.   V.  en  de  verweerders  (Prod.  n«  7)  enkel  aan 
de  verweerders  opdraagt  «het  maken  van  metselwerken  #(a.  1) 
»te  betalen  per  kub.  el,#  (a.  7)  "telken  Zaturdag  te  betalen, 
»als  voor  gedanen  arbeid*  (a.  6),  terwijl  v.  d.  V.  de  *steenea 
'en  metselspecie,  benevens  de-gereedschappen,  had  te  verstrekken* 
(».  2,  S,  5.) 
♦Niet  ten  onregte  heeft  de  geaehte  pleiter  voor  de  verweerder» 
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zich  overigens  beroepen  op  het  voorbeeld  vau  den  ploegbaas, 
die,  ofschoon  aau  het  hoofd  van  den  ploos;  by  groote  verken  , 
toob  met  de  werklieden,  die  met  hem  arbeiden,  behoort  buiten 
eenigen  twijfel  tolde  ambachtslieden,  in  8.  1650  B.-W.  bedoeld. 
Ook  op  de  vergelyking  met  a.  1651  ter  bepaling  van  de  kennelijke 
bedoeling  des  wetgevers,  beriep  ik  mg  reeds  vroeger. 

#Dese  grief  kan  alzoo  by  my  geen  steun  vinden. 

«De  tweede  grief  by  pleidooi  (de  slotopmerking  der  meinorie) 
is,  dat  aan  deze  verweerders  dit  beroep  op  a.  1650  B.-W.  niet 
toekwam,  omdat  zy  zyn  onder-aannemers  eu  het  ouder*anne- 
mingscontract  door  den  eischer  uiet  was  gekend,  noch  goed- 
gekeurd. 

#Ook  die  grief  acht  ik  voldoende  reeds  wederlegd  door  de 
2e  overw.  q.  j.  van  het  arr.  a  q*o  (Jieytspr.  1.  c.  199),  en  de 
redenen  daarvoor  ontwikkelde  ik  ook  reeds  vroeger  (Regtipr. 
XGVI,  246  volgg.;  v.  d.  Hon.,  /.  e.  231). 

#De  derde  grief  is,  dat  het  beroep  in  deze  op  a.  1650  B.-W. 
niet  aanging,  omdat  v.  d.  V.  was  in  staat  vau  faillissement 
verklaard  en  de  verweerders  zich  hadden  doen  verifiëren.  Ook 
deze  grief  is  reeds  voldoende  wederlegd  in  de  4°  overw  q.  j.\ 
ik  besprak  haar  vroeger  (Regtspr.  XCVI,  247;  v.  d.  Hom., 
/.  c,  232)  en  moet  bij  mijne  meening  volharden.  Door  den 
geëerden  pleiter  is  thans  als  bezwaar  daarby  gevoegd  het  verwijt, 
dat  de  verweerders  zich  als  •  bevoorregte  schuldeischers  in  het 
faillissement  hadden  behooren  te  doen  gelden ,  maar  de  geëerde 
pleiter  zag  daarby  over  het  hoofd,  dat  hier  geene  sprake  kon 
zyn  van  een  privilegie  in  den  zin  van  a.  1185,  n©  8,  cl.  1193  B.-W. 
uit  te  oefenen  op  de  failliete  massa;  de  werkman  heeft  slechts 
het  regt  erlangd  om  voor  zijn  handwerk  betaling  te  kunnen 
vorderen  van  den  aanbesteder,  die  nog  te  betalen  heeft  aan 
den  aannemer,  en  die  zich  voor  dit  bedrag  tegenover  dezen 
of  wel,  zoo  noodig,  diens  massa  kan  verantwoorden,  door  de 
quitautie  van  den  werkman,  welke  hij  als  geld  in  betaling  kan 
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geven;  daarmede  en  met  eene  verwyzing  naar  hetgeen  bij  dag- 
vaarding gevorderd  is,  en  de  wijze  waarop  dit  is  gedaan,  vervalt 
ook  het  bezwaar  of  de  vrees  des  eischers  dat  hy  tweemalen 
alzoo  zou  kunnen  worden  gedwongen  om  te  betalen. 

#J£en    tierde    grief  is  tweeledig:  gij  bewijst  niet:   1°  dat  de 

arbeid     waarvoor    gy    betaling    vraagt,  was  uitvloeisel  van  het 

bestek  der  aanbesteding;  20  dat  de  Staat  op  hei  oogenblik  van 

den  aanleg  der  actie,  wegens  dat  werk  nog  geld  schuldig  was. 

De  Raad  vergel.  hier  de  solutie  van  de  3e  en  6e  overw.  q.  j. 

van  het  arr.  a  qno  (zie  ook  mijne  o#nc)usie  in  Reftspr.  XCVII, 

193  en   XCVI,  249;    v.    D.   Hon.,  L  c,  233  volg.)  Ik  meen 

thans    te    dezen    aanzien    te    kunnen  volstaan  met,  boven  het 

vroeger    bereids    door    mij  gezegde,  ad  ƒ»*  te   ver wy zen  naar 

product     1    des    eischers ,  zijnde    het    bestek  van  aanbesteding 

'genummerd  317,'  en    naar    product  3  der  verweerders,  het 

behoorlijk  geregistreerd    proces-verbaal  van   verificatie,  waarbij 

de  verweerders   zyn    erkend    als    van    v.  d.  V.  te  vorderen  te 

hebben  de  som  van/  2295.22,  waaronder/  1000. —  geleend 

geld  en   «het  overige  wegens  gedane  werkzaamheden  aan  werk 

317^;  ad  IIw»,  dat  niet  de  verweerders,  maar  de  eischer  kan 

weten  of,  en  zqo  ja,  hoeveel  hij  daarvoor  nog  in  kas  had  op  het 

oogeublik  der  geregtelgke  sommatie  3  Febr.  1870 ;  niet  op  het 

oogenblik    der    dagvaarding    31    Mei    1870,   gelijk  de  eischer 

schijnt    te   meenen.    Het    regt   van  a.  1650  zou  weinig  te  be- 

teekenen    kunnen    hebben ,    indien    (wij    spreken  hier  in  theêi 

generali)  een  aanbesteder  de  bevoegdheid  zou  kunnen  hebben, 

om,    na  eene  dergelijke   sommatie,  in  mora  stelling,  aan  den 

aannemer  uit  te  betalen  en  later  te  beweren :  »op  het  oogenblik 

der    dagvaarding    had  ik  te  dier  zake  niets  meer  in  kas.'   (*) 


. */ Ik  erken  dat  a.  1650  B.-W.  elgenl ijk  spreekt  van  „op  het  uogenblik» 
waarop  zij  hunne  regts Vordering  aanleggen ,"  maar  ik  ineen  daartoe  te 
moeten  brtngco,  loowel  de  daad  der  dagvaarding  als  die  der  sommatie 
of  de   geregtelijke  aanvrage  tot  uitbetaling ,  waar  die  wordt  aangewend. 
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De  schuld  pligtigheid  in  het  algemeen  wegens  aannemingspen- 
ningen is  door  de  oorspronkelijke  eischers  gesteld  en  door  den 
oorspronkelijke  verweerders  niet  ontkend ;  het  bedrag  op  8  Febr. 
1870  nog  ^verschuldigd,  had  de  aan  besteder  op  te  preven,  en 
de  betalingen  voor  verschenen  termijnen,  op  dat  tijdstip  reeds 
geschied ,  door  quiiancien  te  staven.  Ook  by  een  beslag  onder 
derden,  waarmede  deze  quaestie  te  vergelijken  is,  heeft  de  Se 
beslagene  verklaring  te  doen  en  te  bewyzen  wat  hij  verschuldigd 
was,  wat  er  betaald  mag  zyn  en  de  wijze  van  aehuldkwijting 
(a.  741 ,  747  B.-R.).  « 

#De  verdediging,  dat  de  eischer  zou  zijn  crediteur  maar  niet 
debiteur  van  den  aannemer,  gegrond,  op  het  vonnis  der  Kegtb. 
te  's  Hertogeubosch  ♦  betrekkelyk  het  beweren  van  den  Staat 
in  het  faillissement,  is  ook  reeds  vroeger  door  mij  in  het  arr. 
a  quo  in  de  5e  en  6e  overw.  q.j.  (Regtêpr.  XCV1I,  193  volgg. 
en  200)  behandeld,  en  naar  ik  meen  voldoende  wederlegdjik 
heb  althans  daarbij  niets  meer  te  voegen. 

*  Wy  moeten  daarbij  niet  uit  het  oog  verliezen,  dat  de  sommatie, 
tijdstip  waarop  de  werkman  regt  op  de  casu  quo  nog  ver- 
schuldigde gelden  verkreeg,  was  3  Febr.  1870,  en  het  vonnis 
der  Regt b.  te  's  Hertogenbosch ,  waarbij  de  Staat  slechts  voor- 
waardelijk en  tegen  het  stellen  van  borgtogt  voor  eene  even- 
tuele teruggave  daarvan ,  werd  toegelaten  als  crediteur  van  eene 
som,  waarvan  de  oV  overw.  q.  J,  van  het  vonnis  zegt,  dat 
#het  daadwerkelijk  bestaan  der  vordering,  en  in  allen  gevalle 
#de  hoegrootheid  daarvan,  afhankelijk  is,  niet  van  het  uitloven 
#vau  eene  aaunemingsom ,  maar  van  het  werkelijk  moeien  doen 
«vau  zoodanige  uitgaven»  (zie  ook  de  4«en5e  overw.),  —  dag- 
ieekeut  van  21  Oct.  1870  en  betreft  verrekeningen  later  even- 


Indien    de   aannemer   daarop   de  betaling  had  doen  volgen,  kwam  g«eü 
geding  meer  te  pas  en  men  sal  toch  niel  kannen  beweren  dat  om  * 
te  kunnen  betalen  men  eene  dagvaarding  had  moeten  afwachten. 
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tueel  te  verrigten ,  en  ontspruitende  uit  hetgeen  is  voorgevallen 
na  Oct.  1869,  toen  v.  D.  V.  failleerde  en  niet  meer  als  aan- 
nemer werkzaam  was ;  terwijl  deze  actie  betreft  vroegere  werk* 
zaam  heden ,  voor  v.  D.  V. ,  toen  hij  nog  als  aannemer  werkzaam 
was,  verrigt,  even  als  het  bij  verificatie  erkende  cijfer  uit  het 
werk  van  v.  D.  V.  als  aannemer  ontspruit;  terwijl  onder  de 
in  kas  zijnde  gelden  van  ƒ  16,949.82  ,  welke  de  Staat  erkende  nog 
aan  den  aannemer  schuldig  te  zijn,  behoorde  de  som,  voor 
welke  in  deze  als  ware  het  beslag  is  gelegd,  zoodat  deze  niet 
meer  als  aan  v.  D.  V.  maar  als  aan  den  werkman  toekomende 
behoorden  te  worden  beschouwd  (*),  ten  ware  de  aanbesteder 
aantoonde,  hetgeen  niet  is  geschied,  noch  aangeboden,  dal 
voor  bet  werk,  waaraan  de  handenarbeid  was  besteed,  op 
3  Ffcbr.  1870  alles  reeds  met  v.  d.  Y.  was  verrekend* 

'Eindelijk  had  de  geachte  pleiter  voor  den  eischer  nog  een 
klein  bezwaar,  dat  nl.  de  eischer  bij  het  vonnis  a  quo  ten  onregte 
is  veroordeeld  in  al  de  kosten,  niettegenstaande  de  eisch  niet 
was  toegewezen  voor  zooveel  de  /  1 000  geleend  geld  betreft  t 
waarvoor  de  nu  verweerders  ook  zijn  geverifieerd. 

«Ik  moet  in  de  eerste  plaat»  betwijfelen  of  deze  grief  in 
aanmerking  mag  worden  genomen ,  nu  die  noch  bij  de  memorie 
van  grieven,  noch  bij  de  conclusie  uitdrukkelijk  als  zoodanig 
is  aangevoerd ;  maar  bovendien  acht  ik  het  bezwaar  niet  gegrond. 
Niet  een  gedeelte  der  vordering  is  ongegrond  verklaard  en  de 
oorspronkelijke  eischers  zijn  niet  gedeeltelijk  in  het  ongelijk 
gesteld;  de  laatste  overw.  q.j\  toch  van  het  arr.  a  quo  over- 
weegt: dat  alzoo  de  ingestelde  vordering  is  gegrond;  alleen lyk 
wordt  eene  'bij  hunne  vordering  gebezigde  daarop  betrekkelijke 
uitdrukking   in  verband  daarmede  gewijzigd. #  Er  is  gevorderd 


(*)  M»*n  vergel.  behalve  de  vroeger  aangehaalde  plaatsen  te  dien  aanzien 
Frkmy-Lignkvilli,  la  lègislaiion  dei  batxmentt  et  construciiont ,  2  éd« 
1    no  220  sqq. 
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en  toegewezen  ƒ  1295,52;  hII  een  lijk  wordt  eene  blijkbare  schrijf- 
fout hersteld  by  die  berekening  van  het  mindere,  waarmede  de 
toen  gedaagde  kon  volstaan  eaeu  quo;  gelyk  de  gedagvaarde 
overigens  reeds  er  op  had  gewezen,  dat  die  som  verschuldigd 
was  étminue  de  daaronder  begrepen  waarborgsom  van/  1000' 
hetgeen  was  in  conformiteit  met  de  sommatie,  op  welke  de 
dagvaarding  berustte. 

#Ik  acht  alzoo  de  vordering  in  revisie  niet  gegrond,  en  heb 
de  eer  te  couciuderen  tot  verwerping  van  den  eisch  in  revisie 
en  tot  bevestiging  van  het  in  eersten  aanleg  gewezen  arr.  eo 
veroordeeling  van  den  eiscber  in  revisie  in  de  kosten,  op  de 
revisie  gevallen.' 

ARREST.  —  Dti  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van, ent.; 
# Gezien  enz.; 

»Ten  aanzien  der  daadzaken  zich  vereenigende  met  en  over- 
nemende de  daartoe  betrek  kelyke  overwegingen  van  het  arr.  a 
quo%  en  voorts  overw.  dat  na  van  wederszyde  in  revisie  gewis- 
selde memoriën  van  grieven  en  antwoord  daarop  en  daarna  ter 
teregtzittiug  geuomen  conclasiën  de*  zaak  is  bepleit; 
«Ten  aanzien  van  het  regt: 

#0.,  dat  door  den  eischer  in  revisie  als  eerste  grief  tegeo 
het  arr.  aquo  is  aangevoerd:  verkeerde  toepassing  van  a.  1650, 
als  zyude  dit  geschreven  voor  handwerkslieden  en  niet  voor 
onder-aannemen,  zoo  als  de  verweerders  in  revisie  zouden  zijn; 
#0.  daaromtrent,  dat  naar  de  door  de  verweerders  overge- 
legde (behoor lyk  geregistreerde)  overeenkomst  tusschen  henen 
deu  oorsproukelyken  aannemer,  aan  eerstgenoemden  alleen  is 
opgedragen  het  maken  vau  eenig  metselwerk  aan  een  door 
hem  aangenomen  werk ,  te  betalen  per  kubieke  el ,  aan  het  eind 
van  elke  week  te  voldoen,  en  zulks  met  verstrekking  aan  hen 
van  steenen,  metsel-specie  en  gereedschappen  door  den  aannemer, 
zonder  dat  mitsdien  door  de  verweerders  werden  geleverd 
eenige  materialen ;  dat  zij  derhalve  by  het  arr.  a  quo  teregl  zijn 
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begrepen  onder  ambachtslieden ,  gebezigd  tot  bet  maken  van  eenig 
aangenomen  werk,  en  dat,  wat  betreft  de  thans  in  revisie  her- 
haalde bewering,  dat  a.  1650  B.-W.  niet  zoude  hebben  bedoeld 
onder-aannemer* ,  by  het  arr.  a  quo  teregt  is  overwogen ,  dat  bet 
aangehaalde  a.  niet  onderscheidt  tasschen  het  verrigten  van 
werk  ten  behoeve  van  den  aannemer  b\j  wege  van  onder-aan- 
neming of  anderszius,  terwyl  het  kennelijk  doel  van  het  a.  even- 
zeer geldt  voor  ambachtslieden ,  die  bij  aanneming ,  als  voor  hen 
die  zonder  aanneming ,  tot  het  maken  van  een  aangenomen  werk 
door  tien  aannemer  zijn  gebezigd ; 

*().,  dat  door  den  eischer  in  revisie  als  tweede  grief  tegen 
het  arr.  a  quo  is  voorgedragen,  dat,  aangenomen  al  in  het  alge- 
meen de  toepasselijkheid  van  a.  1650  B.-W.  op  onder-aannemen, 
dan  nog  geene  onder-aanneming  tegen  hem  kan  worden  aan- 
gevoerd, dan  indiende  overeenkomst  va/*  onder-aanneming  door 
den  aanbesteder  is  gekend  en  goedgekeurd ,  hetgeen  intusscben 
in  deze  niet  zoude  zijn  geschied; 

«O.  te  dien  opzi^te,  dat  bij  het  arr.  a  quo  met  juistheid  is 
beslist,  dat,  —  aangenomen  al  dat  het  verbod  de  uitvoering  van 
het  werk  zonder  verlof  van  den  aanbesteder  aan  een  ander 
over .  te  dragen  zoude  zijn  toepasselijk  op  het  onderwerpelyk 
geval,  waarbij  de  aannemer,  die  toch  niet  alles  alleen  kon  ver- 
rigten ,  hoewel  zelf  de  uitvoering  van  het  werk  besturende, 
slechts  een  gedeelte  van  het  metselwerk  door  aan  hem  onder- 
geschikte ambachtslieden  bij  wijze  van  aanneming  heeft  doen 
uitvoeren ,  —  in  allen  gevalle  het  werk  door  de  verweerders  is 
verrigt  met  weten  en  onder  toezigt  van  den  aanbesteder,  en  dat 
deze  derhalve  moet  worden  geacht  te  hebben  goedgekeurd  de 
uitvoering  van  een  gedeelte  van  het  werk  door  de  verweerders 
ten  behoeve  van  den  aannemer; 

•O.,  dat  als  derde  grief  tegen  het  arr.  a  quo  is  aangevoerd , 
dat  het  beroep  op  a.   1650  B.-W.  in  het  onder werpelyk  geval 
niet  zoude  kunnen  opgaan,   omdat  de  aannemer  was  verklaard 
Burg.   Rcyi,  enz.  XXX  VI.  ?0 
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in  staat  van  faillissement  en  de  verweerders  zich  in  zyn  faül 
ment  badden  doen  verifiëren; 

*0.  dienaangaande,  dat  by  het  arr.  a  quo,  op  de  daarbij 
aangeroerde  gronden  is  beslis* ,  dat  het  bij  gezegd  a.  aan  dj 
verweerders  toegekend  regt  niet  is  vervallen  door  hetfaiHstt 
tm  den  aannemer  en  dat  daardoor  niet  wordt  verkregen 
by  de  wet  onbekend  voorregt  in  den  boedel  van  dat  failliet 
en  dat ,  wat  betreft  de  beweringen  dat  de  verweerders  sich  al 
bevoorregte  schuldeiêckeri  in  het  faillissement  hadden  moete 
doen  gelden,  a.  1650  B-W.  niet  geeft  een  eigenlijk  gezegd p H 
vilegie  (hoedanig  by  a.  1 185 ,  no  8,  B.-W.  in  verband  met  a.  11951 
W  zinsnede,  eodem,  wordt  toegekend  aan  werkbazen  op  de  op* 
brengst  van  het  aangebouwde) ,  maar  slechts  eene  regtsvorderingj 
van  ambachtslieden  tegen  den  aanbeateder  ten  beloope  val 
hetgeen  deze  aan  den  aannemer  is  verschuldigd  op  het  oogenblik, 
waarop  ay  die  vordering  aanleggen; 

*0.t  dat    als    vierde    grief  tegen  het  arr.  a  quo  is  beweerd 
dat  door   de    verweerders    in  revisie,  oorspronkelijke  eischer 
niet  zonde  zijn  bewezen ,  primo  dat  de  arbeid ,  waarvoor  zij 
taling  vorderen,  behoorde  tot  het  bestek  der  aanbesteding,  ei 
ëecundo  dat  de  aanbesteder,  de  Staat ,  op  het  oogenblik  van  del' 
aanleg  der  vordering ,  wegens  dat  werk  nog  geld  schuldig  was; 

"O.,  te  dien  aanzien,  primo ,  dat  by  het  arr.  a  quo  bet  bewys 
van  de  schuldvordering  der  oorspronkelijke  eischers,  thans  ver- 
weerders in  revisie,  teregt  is  afgeleid  uit  hunne  erkenning  als 
schuld  eischers  in  het  faillissement  van  den  aannemer  voor 
ƒ  J  295,62  wegens  gedane  werkzaamheden  aan  werk  n°  817; 
ëecundo ,  dat  de  schuldpligtigheid  in  het  algemeen  van  den  eischer 
in  revisie  aan  den  aannemer  wegens  aannemingspenningen  door 
de  verweerders  in  revisie  is  gesteld  en  door  den  eischer  niet 
ontkend;  dat  echter  het  juiste  bedrag  van  hetgeen  de  uitbe- 
steder op  het  oogenblik  der  geregtelijke  sommatie  nog  aan  een 
aannemer    was    verschuldigd,  alleen  aan  den  aanbesteder  kon 
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bekend  zijn  en  onmogelijk  door  de  Verweerders  kön  worden  op- 
gegeven, en  dat  derhalve  de  aan  besteder  (in  deze  de  Staat), 
zoo  hy  of  niets  meer,  of  niet  meer  zooveel,  mogt  zijn  ver- 
schuldigd aan  den  aannemer,  dit  zelf  van  zgne  zijde  had  be- 
hooren  te  bewijzen,  maar  is  onbevoegd  bet  bewijs  daarvan  van 
de  verweerders  te  vorderen; 

#0.,  dat  als  vijfde  grief  tegen  het  arr.  a  quo  is  voorgesteld , 
dat,  wel  verre  dat  de  Staat  nog  zou  zijn  schuldenaar  van  den 
faillieten  aannemer,  hij  integendeel  zoude  zyn  schuldeischer ,  als 
bij  vonnis  der  Arr.-R.  te  's  Herlogenbosch  van  21  Oct.  1870 
geplaatst  op  de  lijst  der  crediteuren; 

'O.  deswege,  dat  de  eischer  in  revisie  bij  de  verificatie  ia 
erkend :  1°  onvoorwaardelijk  schuldenaar  van  den  faillieten  boedel 
van  den  aannemer,  en  2°  voorwaardelijk  schuldeischer  van  dien 
boedel ,  ter  zake  van  verpligte  herbesteding  van  door  den  aannemer 
onvoltooid  gelaten  werken  en  daardoor  nog  mogelyke  schade, 
en  dat  het  onvoorwaardelijk  verschuldigde  betrof  het  reeds 
uitgevoerde  gedeelte  van  het  aangenomen  werk,  en  alzoo  juist 
datgeen  ,  waaraan  de  verweerders  in  revisie  als  werklieden  hadden 
gewerkt  en  dat  hen  alleen  aangaat; 

#0.,  dat  de  krachtens  a.  1650  B.-W.  door  hen  ingestelde 
vordering  betreft  hetgeen  de  aan  besteder  reeds  aan  den  aan- 
nemer schuldig  is;  en  dat  dit  regt  hun  niet  kan  worden  ont- 
houden door  de  mogelijk  latere  vordering  van  den  aanbesteder 
niet  ter  zake  van  het  uitgevoerde ,  maar  integendeel  van  het  niet 
uitgevoerde ,  gedeelte  van  het  aangenomene,  waaraan  de  verw. 
geheel  vreemd  zyn,  en  dat  derhalve  deze  laatste  grieve  is  on- 
gegrond ; 

'Regtdoende  in  revisie; 

«Ontzegt  den  eisch  in  revisie; 

«Bevestigt  mitsdien  het  in  eersten  aanleg  tusschen  partijen 
gewezen  arr.  van  den  H.-R.  der  Ned.  van  9  Mrt.  1871; 

«Veroordeelt  den  eiscber  in  de  kosten,  in  revisie  gevallen.' 
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N°  1249.  —  Arrest  van  28  Dec.  1871. 
(A.  1650  B..W.) 

Is  de  bepaling  van  a.  1650  B.-fF.  ook  van  toepassing  op 
onder-aannemers  f  —  Ja. 

Kan  de  ambachtsman  of  onder-aannemer  a,  1650  nog  inroe- 
pen tegen  den  aanbesteder,  nadat  hy  zich  voor  zijne  vordering 
heeft  doen  verifiëren  in  het  faillissement  van  den  aannemer? 
—  Ja. 

Voor  den  Staat  io  revisie  (*)  is  de  volgende  conclusie  ge- 
nomen: 

*A.  de  eischer  in  revisie  vermeent  bij  memorie,  beteekend 
1  Julg  1870,  zgne  grieven  tegen  bet  arr.  van  eersten  aauleg 
dd.  16  Deo.  1870  voldoende  te  hebben  aangetoond  en  zich  aan 
die  memorie  alhier  te  mogen  refereren  ; 
"  *Zoo  coucludeert  Mr.  C.  J.  Fkancojs,  als  proc.  van  den 
eischer  in  revisie,  dat  bij  arr.  van  den  H.-R.,  regtdoeode  ia 
revisie,  zal  worden  vernietigd  het  arr.  door  den  H.-R.  in  eersten 
aanleg  16  Dec.  1870  gewezen,  en,  op  nieuw  regtdoeode,  de 
eischers  in  eersten  aanleg ,  thans  verweerders  in  revisie ,  in  revisie 
zullen  worden  verklaard  niet-ontvankelyk  in  de  door  hen  tegen 
den  Staat  ingestelde  vordering,  immers  hun  die  zal  worden 
ontzegd,  met  hunne  veroordeeiing  in  de  kosten  van  eersten 
aanleg  en  revisie; 

*En  secundarioy  ingeval  de  H.-R.  van  oordeel  mogt  zijn, 
dat  de  eischende  partij  de  ingestelde  actie  toekomt,  indien  bij 
het  instellen  der  vordering  de  Staat  nog  geld  schuldig  was, 
waaruit  de  vordering  behoorde  betaald  te  worden,  in  dat  geval 
verklaart  de  proc.  van  den  eischer  in  revisie,  dat  deze  zich 
ter  zake  van  dit  punt  refereert  aan  's  Raads  oordeel;  en  con- 
cludeert voornoemde  proc. ,  in  geval  de  H.-R.  dit  niet  van  oordeel 
is,  en  al  zoo  bij  ontkennende  beantwoording,  tot  vernietiging 
van  het  bovengemelde  arr.,  ontzegging  der  vordering,  met  ver- 
oordeeiing van  de  verweerders  in  revisie  in  de  kosten  van  beide 


(*)  Zie 's  H.- Rb  arr.  van  16  Dec.   1870,  in  dese  Ver*.,  B.  R.  XXXV,  2H 
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instantiën ;  en  bg  bevestigende  beantwoording ,  en  mitsdien  be- 
vestiging van  het  arr.,  concludeert  genoemde  proc.  tot  compen- 
satie van  kosten  in  revisie. # 

In  de  bovenbedoelde  Memorie  worden  de  volgende  ragts- 
gronden  ontwikkeld  voor  den  Staat,   eischer  in  revisie: 

#De  Staat  meent  voor  alles  te  moeten  big  ven  bg  de  stelling , 
dat  de  bepaling  vati  a.  1650  B.-W.,  waarop  de  efochers  hunne 
vordering  doen  steunen,  is  geschreven  voor  handwerkslieden, 
maar  niet  voor  onder-aannemers.  De  wet  heeft  eene  vordering 
tegen  den  aaubesteder  gegeven  voor  arbeidsloon,  niet  vooreen 
pretentie,  die  de  eene  aannemer  van  den  andere  te  vorderen  heeft. 

#De  Staat  heeft  bg  de  beslissing  op  dit  punt,  uithoofde  de 
veelvuldige  bestedingen,  waartoe  in  alle  takken  van  bestuur 
voortdurend  noodzakelijkheid  bestaat,  groot  belang  eu  onderwerpt 
het  daarom  aan  de  nadere  overw.  van  den  HL-R. 

'In  de  tweede  plaats  geldt  tegen  de  toewgsbaarheid  der  vor- 
dering, dat  M.  v.  d.  V.  was  in  staat  van  faillissement  en  dat 
de  eischende  firma  zich  had  doen  verifiëren  als  schuldeischer 
van  den  failliet  vóór  het  instellen  der  actie  tegen  den  Staat. 
Daardoor  wordt  niet  alleen  een  privilegie  geschapen  voor  den 
werkman,  dat  niet  in  de  woorden  noch  in  den  zin  vau  a.  1650 
B.-W.  ligt,  op  de  aanneming»- penningen  die  bg  den  aanvang 
van  het  faillissement  nog  verschuldigd  waren,  maar  van  dat 
voorregt  is  bovendien  in  deze  geen  gebruik  gemaakt,  zooals 
de  eischers  hadden  behooren  te  doen,  indien  zy  werkelijk  be- 
voorregt  zijn  boven  hunne  mede-crediteuren  in  den  boedel. 

'Doch  aangenomen  dat  in  casu  eene  actie  bestaanbaar  zou 
zijn,  dan  nog  zoude  haar  toewgsbaarheid  afhangen  van  het 
vervuld  zijn  van  twee  voorwaarden: 

'1°  dat  de  arbeid,  waarvoor  betaling  van  den  Staat  wordt 
gevraagd,  was  uitvloeisel  van  het  bestek  der  aanbesteding; 

'2°  dat  de  Staat  op  het  oogenblik  vau  den  aanleg  der  actie 
wegens  dat  werk  nog  geld  schuldig  was. 
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.  *T«o  bawyse .  van  het  eerste  punt  wordt  door  de  eiscben 
geweiden  op  bat  feit  der  verificatie  der  schuldvorderingen. 
'  *Dit  echter  bewijst  wel ,  dat  in  het  faillissement  aan  de  eischen 
TPOr  dat  bedrag  van/ 1676.25  regt  is  toegekend,  maar  niet, 
wat  te  bewezen  was,  dat  dit  was  loon  voor  arbeid»  waardoor 
het  aanbestede  werk  was  tot  stand  gekomen» 

#Maar  al  wil  de  Staat  ~,  die  geheel  vreemd  was  aan  de  verhou- 
ding en  betrekking,  waarin  de  firma  M,  en  A.  stoud  totM.  v.a 
V.,  — '  aannemen,  dat  dit  bedrag  verschuldigd  was  wegens  wetael* 
werk,  dat  de  gezegde  firma  in  onder-aanneming  heeft  doen  werken 
aan  het  door  den  Staat  aanbestede  werk,  dan  komt  alles  hierop 
aan,  of  de  Staat  geld  aan  M.  v.  a.  V.  moest  betalen? 

«Dit  moet  voor  de  ontvankelijkheid  der  vordering  tijdens  de 
dagvaarding  vaat  staan ,  en  hoe  weinig  dit  het  geval  b ,  bewijst 
èn  de  dagvaarding  èn  het  vonnis  a  quo. 

#Hoe  dit  zij,  voor  het  werk  zelf  is  de  Staat  niets  meer  Ter- 
schuldigd.  Alle  de  termgnen  zijn  betaald ,  behoudens  de  laatste 
termijn,  dat  ia  die  van  bet  onderhoud.  De  eerste  zy'a  voldaan 
aan  de  firma  K,  en  Co»,  aan  welke  vv  d,  Y,  ze  had  gecedeerd 
by  acte  van  Sept.  1867,  op  97  dier  maand  aan  den  Staat  beteekead. 

f  Deze  cessie  was  voor  den  Staat  verbindend.  Voor  den  laaUten 
termen ,  welke  nog  niet  is  uitbetaald ,  is  thans  de  Staat  aan- 
geproken  door  dezelfde  firma  K.  en  Co,,  op  grond  van  de  »o 
aanstonds  te  vermelden  handelingen. 

*Her  is  den  Staat  volkomen  onverschillig,  of  bij  betaalt  aas 
den  een  of  aan  den  ander,  mits  door  de  betaling  de  aangegane 
tchuld  worde  gekweten  en  hjj  niet  worde  genoopt  dubbel  te 
betalen, 

^Daarom,  —  is  de  H.-B.  in  revisie  van  oordeel  dat  de  eischeode 
firma  M.  en  A.  teregt  kon  ageren  ala  waren  zij  arbeidslieden  en 
als  hadde  geene  verificatie  in  het  faillissement  plaats  gehad,  — 
gal  de  H.-R.  te  beslissen  hebben  lo  of  niettegenstaande  de 
cessie,  waaraan  de  Staat  gebonden   was,  de  Staat  tot  betaling 


Burgerlijk  Bigt,  enz.  —  drr.  »,  22  Vee.  1871.     Bil 

ferpligt  was,  en  2°  of  de  termijn  voor  het  onderhoud  ver- 
schuldigd en  die  oog  niet  is  uitbetaald,  eene  schuld  is,  die 
hen,  die  uit  a.  1650  ageren,  geregtigd  doet  zyn  eene  actie  ia 
te  stellen  en  den  Staat  verpligten  daaruit  hen  te  betalen. 

*Ten  opzigte  van  dezen  laataten  termijn  zij  medegedeeld,  dat,  na 
bet  faillissement  van  R.  v.  d.  V.,  de  borgen  E.  6.  D.  en 
J.  H.  M.  zich  op  uitnpodiging  van  den  Minister  van  Binnenl. 
Zaken  d.d.  25  Oct.  1869  om,  overeenkomstig  hunne  verpligling, 
voor  of  op  10  Nov.  1869  liet  door  v»  d.  V.  verlaten  werk  op 
zich  te  nemen ,  te  voltooijen  en  te  onderhouden ,  bereid  hebben 
verklaard,  maar  dat  zy  daarop  aan  de  firma  K.  en  Co.,  by 
contract  op  8  Maart  1870,  goedgekeurd  door  den  Minister 
van  Binnenl.  Zaken,  hebben  overgedragen  alle  regten  en  ver* 
pligtingen,  voortvloeiende  uit  het  contract  van  aanbesteding 
en  uit  de  besteding  van  25  Oct.  1869  bovengenoemd ,  en  deze 
over d ragt  door  gezegde  firma  ia  aangenomen. * 

Voor  de  verweerders  is  de  volgende  conclusie  genomen: 

*A.  de  efecher  geen  enkel  woord  in  het  midden  heeft  gebragt 
tot  wederlegging  der  gronden,  waarop  zijn  beweren  der  niet- 
toepasselijkheid  van  a.  1.650  B.-W.  op  onder-aannemers  in 
eersten  aanleg  is  bestreden  en  door  den  H.-B.  verworpen,  en 
de  verweerders  dus  teregi  mogen  volhouden,  dat  door-deze  ver- 
werping  de  eischer  niet  is  bezwaard; 

#A.  de  eischer  even  vruchteloos  uu  weder  in  revisie  bestrydt 
de  toewysbaarheid  der  vordering»,  op  grond  dat  E.  v.  o.  V* 
was  in  staat  van  faillissement,  en  de  verweerders  zich  ante 
litem,  moiam  in  dat  faillissement  als  schuldeischers  hebben  doen 
verifiëren,  als  waardoor  een  privilegie  zon  worden  geschapen 
voor  den  werkman ,  in  strijd  zoo  met  de  woorden  als  met  den 
zin  van  a,  1650  B.-W»,  terwyl  daarenboven  van  dat  voorregt 
geen  behoorlijk  gebruik  zou  zijn  gemaakt; 

*  A.  het  beweren ,  dat  de  toewijzing  der  vordering  den  ejschera 
zou  verschaffen  een  by  de  wet  onbekend  voorregt  in  den  boedel 
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van  den  failliet,  bg  bet  arr.  a  quo  is  wederlcgd  door  de  alles 
afdoende  opmerking,  dat,  zoodra  de  werkman,  gebruik  ma* 
kende  van  de  bevoegdheid  hem  toegekend  bg  a.  1650  B.-W., 
zijn  regt  op  de  aannemings-penniugen  heeft  doen  gelden,  de 
aan  besteder  die  is  verschuldigd  aan  kemt  en  niet  aan  deu  aan- 
nemer en  diens  boedel,  tegenover  wien  hg  (aanbesteder)  tien 
verantwoordt  met  de  van  den  werkman  ontvangen  kwijting; 

#A.  de  verweerders  omtrent  dit  pont  willen  gevraagd  hebben: 
quo  jure  brengt  de  eischer  in  dit  geding  ter  sprake  quae&tien 
van  voorrang  tassohen  sohaldeisehers  in  het  faillissement  r.  d, 
V.  onderling?  (quaestien,  uitsluitend  tehuis  behoorende  in  het 
geding  van  a.  866  sqq.  K.),  terwgl  de  verweerders  bovendien 
releveren  dat  deze  exceptive  verdediging  van  deu  Staat  iseene 
excêpüo  de  jure  tertii; 

*A.  voorts  hier,  waar  geen  voorregt  wordt  gevorderd  of  ge- 
noten ,  niet  behoeft  te  worden  betoogd ,  dat  de  verweerders  ?an 
eeu  voorregt  geen  ander  gebruik  maken ,  dan  behoorde  te  ge- 
schieden, terwijl  daarenboven  ui  elk  geval  de  eischer  in  revisie, 
die  den  verweerders  een  onbehoorlijk  gebruik  maken  te  last  legt, 
dit  zou  moeten  bewgsen,  van  welk  bewijs  geen  zweem  aanwezig 
ia  of  aangeboden; 

#A.  de  verweerders  nimmer  hebben  betwist,  dat  a.  1650 
B.-W.  alleen  kan  worden  ingeroepen  tot  betaling  van  den  arbeid, 
die  een  uitvloeisel  is  van  de  aanbesteding,  —  dat  het  metsel- 
werk ,  waarvan  in  dit  proces  betaling  wordt  gevorderd ,  een 
deel  moet  uitmaken  van  het  door  R.  v.  d.  V.  van  den  Staat 
aangenomen  werk,  om  die  vordering  te  zien  toe wgzen,  —  ueen, 
integendeel  bij  hunne  introductive  dagvaarding  hebben  voorop* 
gezet,  dat  het  geldt  metselwerken  voor  de  landhoofden  en  pijlers, 
vervat  in  bestek  n°  310  der  Staatsspoorwegen  (voor  de  brug 
over  de  rivier  de  Maas  bg  Crèvecoeur)  van  welk  werk  gemelde 
v.  D.  V.  hoofdaannemer  van  den  Staat  is; 

*A.    de   eischer,  ofschoon  niet  durvende  betwisten,  dat  bet 
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metselwerk,  ter  zake  waarvan  de  verweerders  in  bet  faillisse- 
ment zyn  opgekomen  (zij  agn  toegelaten  als  echnldeischers  tot 
een  bedrag  van  ƒ  1675.25  *  voor  verrigt  metselwerk  als  onder- 
aannemers*)  is  een  onderdeel  van  bet  door  v.  d.  V.  aangenomen 
werk ,  nu  vrij  tardief  komt  met  het  beweren ,  dat  dit  niet  sou 
sijn  bewezen; 

#A.  dit  tardieve  beweren  den  eischer  wel  niet  zal  kunnen 
baten,  nu  het  arr.  a  quo  de  nimmer  betwiste  identiteit  heeft 
aangenomen  als  tusschen  partyen  in  confesso; 

#A.  de  eischer,  tot  des  verweerders  verbazing ,  voor  het  eerst 
in  revisie  als  laatste  verdedigingsmiddel  te  berde  brengt  het 
beweren,  dat  de  Staat  voor  het  werk  zelf  niets  meer  zou  zijn 
verschuldigd; 

»A.  intusschen  die  stelling  zeer  zeker  is  trieis  afdoende, 
maar  in  het  systeem  van  den  Staat,  zou  moeten  luiden:  trien 
dage  der  dagvaarding  was  de  Staat  niets  meer  verschuldigd;* 

*A.  voorts  noch  van  deze  stelling  (die  men  had  behooren  te 
gebruiken)  noeh  van  de  werkelijk  gebruikte  eenig  bewijs  wordt 
bijgebragt  of  aangeboden,  ofschoon  de  Staat  zich,  tot  tegen- 
spraak van  der  verweerders  regt,  op  betaling  beroepende,  het 
feit  dier  betaling  zou  moeten  bewyzen; 

»A.  de  Staat  wel  stukken  overlegt,  waaruit  zou  moeten 
blijken:  a  van  cessie  door  v.  d.  V.  aan  de  firma  K.  en  Co.; 
b  van  beteekening  dier  cessie  aan  den  Staat;  e  van  overeen- 
komsten tusschen  de  borgen  der  aanneming  en  den  cessionaris,  — 
maar  niet  van  betaling,  waarop  men  zich  beroept,  terwyl  het- 
geen dan  bewezen  moet  heeten'is  niet  ter  zake  dienende; 

»A.  de  eischer  bij  zijne  schriftuur  subordinaai  verklaart  zich 
te  refereren  aan  's  H.-R»  oordeel,  met  de  conclusie  dat,  bg 
bevestiging  van  het  arrest  a  quo,  de  kosten  in  revisie  zullen 
worden  gecompenseerd; 

»A.  die  verklaring  door  het  primario  persisteren  bg  alle 
oude  en  bijbrengen  van  nieuwe  verdedigingsmiddelen  tegen  deu 
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ia  eersten  aanleg  toegewezen  eisch  wordt  gelogenstraft,  enden 
eischer  dan  ook  niet  zal  kannen  baten: 

*Zoo  concludeert  Mr.  M.  Eyssell,  als  proc.  der  verweerders, 
dat,  -  bij  's  H.-E1  in  revisie  te  wijzen  arr»,  zal  worden  ver- 
worpen de  voorziening  in  revisie,  en  bevestigd  het  arr.  op 
16  Dec.  1870  door  den  H.-E.  in  eersten  aanleg  tuaacbea 
partyen  gewezen ,  met  last  dat  dit  geheel  en  volkomen  gevolg 
hebbe;  en,  met  voorbijgang  der  sarbordinate  conclusie  des 
eischers  in  revisie,  deze  zal  worden  veroordeeld  in  de  kosten.' 

Voor  den  Proc-G.  heeft  de  Adv.-U.  Karsebook  de  vol- 
gende conclusie  genomen: 

«Kon  ik  mij  ia  de  zooeven  genomen  conclusie  bekorten 
door  dikwerf  te  ver  wy  zen  naar  hetgeen  ik  omtrent  dezelfde 
vraagpunten  reeds  in  eersten  aanleg  bad  in  bet  midden  ge- 
bragt  voor  myne  wetsopvatting,  waarmede  de  regter  in  eersten 
aanleg  zich  had  vereenigd,  thans  zal  ik  kannen  volstaan  met 
nuj  ten  aanzien  van  gelijkluidende  regtskwestien,  zooeven  in 
de  vorige  zaak,  na  hernieuwde  overweging  in  het  midden  ge- 
bragt,  te  refereren  aan  het  zooeven  aangevoerde. 

*Thans   geldt   het  de  revisie  van  'sH.-R*  arr.  van  16  Dec. 
1*70  {Regtspr.  XCVI,  242;  v.  D.  Hon.,  B.-R.  XXXV,  334), 
by   welke  gelegenheid  gij  u  uit  de  vorige  conclusie  herinnert, 
dat  door  mij  voor  het-  eerst  de  regtskwestiëa  werden  behandeld. 
.  «De  eerste  grief  des  eischers  is  thans  weder,  dat  de  eerste 
regter  in  deze  a.  1650  B.-W.  niet  had  mogen  toepassen  t  omdat 
de   verweerders   in    revisie  zouden  z\jn  onder-aannemers,  voor 
welke  dat  a.   niet  zou  zijn  geschreven,  en  niet  arbeidslieden* 
Ik    kan  volstaan  met.  te  verwijten  naar  hetgeen  ik  in  de  con- 
clusie   der   vorige  zaak  zooeven  heb  gezegd  en  aangehaald ;  ik 
voeg  daarbij  slechts,  dat  de  dagvaarding  in  ca&u  alleenlijk  ook 
spreekt  van  *  metselwerken* ,  en  dat  in  deze  van  geene  vooraf- 
gaande geregtelyke  insinuatie  is  gebleken. 

«Dat   het  onder-ftannemingscontract   niet   zon    zijn  goedge- 
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keard  en  alzoo  strijden  «ra  met  a.  449  A.  V.v  hetgeen  in 
eerste  instantie  was  beweerd  (zie  Re§tspr.y  l.  <?. ,  246  en  254; 
y.  d  Hon.,  L  c.t  231  en  287)  ia  in  revisie  niet  weder  als 
grief  herhaald;  wy  hebben  ons  dus  daarmede  thans  niet  bezig 
te  boaden;  ik  soa  anders  ver  wy  zen  naar  het  door  mg  aange- 
voerde bij  de  2°  grief 'in  de  vorige  zaak. 

*Thfms  is  de  tweede  grief,  dat  R.  v.  d.  V.  sedert  in  staat 
van  faillissemeut  is  verklaard  en  dat  de  verweerders  sich  daarin 
hadden  doen  verifiëren  en  toch  daarby  niet  als  bevoorregte 
schuld eisohers  waren  opgetreden.  Kortheidshalve  vermeen  ik 
mij  te  mogen  gedragen  naar  hetgeen  ik  zooeven  heb  aange* 
voerd  bij  de  S«  grief  in  de  vorige  saak. 

*Thans  is  de  derde  grief  deae:  a.  gij  bewijst  Biet,  dat  de 
arbeid,  waarvoor  ge  van  den  Staat  betaling  vraagt»  een  uit- 
vloeisel was  van  het  bestek  der  aanbesteding;  b.  gy  bewijst 
niet,  dat  de  Staat  op  het  oogeabük  van  den  aanleg  der  actie, 
wegens  dat  werk  nog  geld  schuldig  was. 

«Oader  algemeene  verwring  naar  hetgeen  ik  by  de  4*  grief 
in  de  vorige  saak  reeds  aanvoerde,  moet  ik ,  bij  pont  a,  doen  op- 
merken, dat  de  houding  van  den  Staat  eenigermate  afwijkt  Ie 
dejea    aanzien    van   die   ia   eersten  aanleg  aangenomen;  toen 
berustte    de    betwisting   van  dit  punt  op  het  beweren,  dat  de 
verificatie   in    het   faillissement  van  den  aannemer  geen  bewya 
voor    het    bestaan  der  schuld  kon  opleveren;  thans  wordt  dat 
beweren    niet   gevoerd ;   men  neemt  thans  in  de  memorie  van 
grieven    aan:    de   verificatie  'bewijst  wel,  dat  in  het  faiilisse* 
'ment,    voor   dat   bedrag    van  ƒ  1675.25  regt  is  toegekend, 
«maar  niet,  wat  te  bewyzen  was,  dat  dit  was  loon  voor  arbeid , 
^waardoor  het  aanbestede  werk  was  tot  stand  gekomen. * 

'Te  dezen  aanzien  moet  ik  er  op  wijzen,  dat  uit  de  pri- 
mitieve dagvaarding  volgt,  dat  gedagvaard  is  voor  f  1675.25, 
als  restant  voor  metselwerk  aan  bestek  n«  810  van  gedacht 
aanbesteed  werk ;    met   aanbod  om  by  ontkeatenjs  de  gestelde 
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'feiten  door  alle  middelen  regtens  te  bowgzen*;  dat  wel  de 
beivgskracht  ?ao  het  bewijsmiddel,  het  proces-verbaal  van 
verificatie ,  is  weersproken ,  maar  niet  het  bepaalde  feit  is  be- 
twist, dat  die  beweerde  vordering  betrekking  had  tot  bestek 
n°  810,  waarom  de  .eerste  regier  dit  als  niet  betwist  heeft 
aangenomen,  nadat  het  betwiste  punt  omtrent  de  bewijskracht 
van  het  proces-verbaal  tegen  den  toen  verweerder  was  beslist. 

»Dat  proces-verbaal  nu  constateert,  dat  de  na  verweerders 
juist  voor  het  bg  dagvaarding  gestelde  bedrag  van  /  1675.25 
voor  verrigt  metselwerk  als  onderaannemers  ziju  erkend  in  het 
faillissement  van  den  aannemer  v.  d.  V.  De  tegenwoordige 
ontkentenis  bg  deze  grief  is,  dunkt  mg,  ook  moegelgk  overeen 
te  brengen  met  het  beweren  bg  de  2*  grief,  dat  zg  voor  het 
gevorderde  bedrag  web  hadden  doen  verifiëren.  Ik  meen  akoo, 
dat  de  tegenwoordige  ontkentenis  is  in  strijd  met  de  judiciele 
oontenance  van  den  nu  eiseber  in  dit  geding  aangenomen  ea 
hem  alzoo  niet  kan  baten.  Mogt  de  H.*R.  echter  van  oordeel 
zyn,  dat  de  identiteit  van  den  aard  der  schuldvordering  nog 
niet  was  bewezen,  dan  herinner  ik,  dat  bij  de  primitieve  dag- 
vrarding  al  reeds  het  bewgs  der  gestelde  feiten ,  by  ontkentenis, 
is  aangeboden,  en  alzoo  tot  dat  bewgs  de  verweerders  alsnog 
zouden  kunnen  worden  toegelaten ,  gelgk  dit  aanbod  bg  pleidooi 
in  revisie  is  herhaald.  (*) 

«Op  punt  6  moet  ik  antwoorden  met  te  verwyzen  naar  bet- 
geen  ik  zoo  even  in  de  vorige  zaak  zeide:  niet  degeen,  die 
volgens  de  wet  reclameert,  wat  de  aanbesteder  nog  in  kas  mag 
hebben  of  heeft  gehad  op  het  oogenblik  der  dagvaarding,  heeft 
te  bewgzen,  dat  de  door  den  aanbesteder  verschuldigde  gelden 
nog  niet  waren  uitbetaald;  dit  moet  deze,  even  als  de  3*  beslagene, 


(*)  Ia  deseo  stand  der  saak,  bg  dit  bg  dagvaarding  reeds  gedane  u  • 
bod,  bebben  wij  ons  niet  in  te  laten  met  de  vraag  of  dergelijk  aanbod,  ïoö 
het  alleen  bij  pleidooi ,  door  den  pleiter,  en  niet  door  den  dominui  *•» 
gedaan,  alsnog  adinitsibel  soa  sgn. 
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aantoonen  en  met    kwijtings- bewijzen  staven.  Dit  beeft  ook  de 
regter  a  quo ,  blijkens  zijne  slot-overweging  terégt  alzoo  begrepen. 
«De    eiscber  in    revisie    schijnt  dan  ook  thans  dit  bewijs  te 
willen  leveren,  door  zich  te  beroepen  op  de  nieuwe  productie 
bij  den  eisen  in  revisie  gedaan,  en  wel  door  te  beweren,  dat 
behalve  den  laatsten  termijn ,  die  van  het  opleveren  van  het  onder- 
boud,    al    de   termijnen    der  aanneming  zyn  afbetaald  aan  K. 
en  Cie,  en  wel   op  grond  dat  de  oorspronkelijke  aannemer  by 
acte  van  Sept.  1867  die  aan  deze  firma  had  gecedeerd,  welke 
cessie  den  2fiB  dier  maand  aan  hem  aanbesteder  was  beteekend , 
en    alzoo    voor    hem    verbindend    was    geworden,    terwijl    hij 
voor  den   laatsten   termijn   door  dien  cessionaris  reeds  in  reg- 
ten  is  aangesproken.    Uit  die  productie  volgt  in  de  daad ,  dat 
genoemde    bankiers  aan    den    oorspronkelykeu    aannemer    een 
crediet  hebben  geopend  van  6  a  6  tonnen  gouda ,  en  dat  door 
dezen ,    tot  zekerheid  van  de  terugbetaling ,  aan  die  firma .  zijn 
gecedeerd :  #alle  zoodanige  gelden  als  door  het  Rijk,  ter  zake 
*van   gemelde   aanneming  verschuldigd    zal    worden »   enz.    en 
Prod.    n<>    10  behelst  eene  overeenkomst  tusschen  die  firma  en 
de   borgen,    (die    wegens    het    faillissement  van    de    oorspron- 
kelijke aannemers  zich  in  1869  in  diens  plaats  haddeu  te  stellen 
en   gesteld    hebben),  waarby  deze  de  regten  en  ver  p  lig  tin  gen, 
daaruit    ontstaande,    hebbeu    overgedragen   aan  die  firma,  met 
cessie  tan  actie,  welke  overeenkomst  is  goedgekeurd  door  den 
Min.  v.  fiinn.  Zaken  op  3  Mrt.  1870,  met  verklaring,  dat  de 
geidelgke    verklaring  alstoen  ten  gevolge  .van  dat  contract  aan 
die  firma  te  voldoen,  zou  bedragen  ƒ  14547.50. 

#lk  herinner  hierbij ,  dat  het  tijdstip  der  dagvaarding  is  van 
12  Febr.  1870  en  alzoo  vroeger  dan  de  goedkeuring  der  laatst- 
bedoelde akte.  (*) 


(*)  Waardoor,  in  het  voorbijgaan  gezegd,  met  het  oog  op  hetgeen  ik 
zooeven  zeide,  zou  blijken,  dat  de  Staat  detiijdi  zich  schuldenaar  van 
deo  faillieten  aannemer  erkende  voor  een  vry  aanzienlijk  bedrag. 
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'Maar  volgt  hieruit,  dat  werkelgk  betaald  k  hebeen  de 
aanbesteder  op  19  Febr.  1870  aan  den  aannemer  «huldig 
wasP  Ik  geloof  het  niet;  kwitaneien  van  werkelijke  betaling 
tfyi  niet  overgelegd,  noeb  zelfs  aangeboden» 

«De  yraag  blijft  over,  of  welligt  de  transactie  met  de  firma 
K.  en  Ca  van  Sept  1867  en  de  daarby  gedane  cessie  beeft 
te  weeg  gebragt,  dat  de  aanbesteder  geacht  moet  worden  Diets 
meer  aan  den  aannemer  verschuldigd  te  zjjnP 

«Ik  moet  doen  opmerken,  dat  het  beroep  op  die  akte  niet  is 
eersten  aanleg  is  geschied ,  maar  voor  bet  eerst  bij  revisie ,  es 
vermits  het  buiten  twijfel  » ,  dat  de  oorspronkelijke  verweerder 
die  verwering  reeds. in  eersten  aanleg  had  kunnen  doen  gelden, 
heeft  de  na  verweerder  niet  ten  onregte-  doen  opmerken,  dat, 
by  opgang  van  dit  verweren,  de  slotbepaling  va»  a.  848,  cL 
884  B.-R.,  omtrent  de  kosten  zou  behooren  Ce  worden  toege- 
past. Opmerkelijk  is  het,  dat  in  de  vorige  zaak  noch  in  eersten 
aanleg,  noch  in  revisie,  een  beroep  op  dit  beweren  is  gedaan, 
eoodai  de  regter  bet  daarbij  niet  vermogt  in  aanmerking  te 
nemen. 

*Zien  wij  nu  wat  er  van  dit  nieuwe  weren  mag  zijn.  De  ge- 
eerde  pleiter  voor  de  na  verweerders  heeft  erkend,  dat  de 
opvatting  van  het  Fransche  regt  voor  het  meerendeel  hem  niet 
ganstig  ia;  Maboad£,  e.  551,  zegt  van  de  actie  van  a.  1798 
CL  N.  relle  ne  serait  plus  possible  po  ar  la  créanee  au  portion 
•da  créanee  que  celui-ci  (de  aannemer)  aaroni  régulièremeiit 
**édée.*  Men  vergel.  Dalloz,  1854  Ir  181 — 123  en  aldaar 
het  arr.  van  het  Hof  van  cassatie  van  18  Jan.  1854  ea  dat 
van  11  Juni}  1861,  bij  Dalloz,  1861,  36*. 

#Hefc  voor  en  tegen  is  breedvoerig  ook  behandeld  door  een 
schrijver,  die  ten  aanzien  der  aannemingen  en  het  bouwen  eenig- 
zins  eene  autoriteit  mag  heeten;  ik  bedoel  Frkmy-Lignkville, 
in  zyn  Traite  de  la  législation  des  batimenUet  construction* , 
2°  ed.  t  1,  no  226,  die  de  vraag  ten  voordeele  der  arbeidslieden 
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krachtens  a.  1798  O.  N.  beslist;  ik  *erwys  mede  naar  Dalëoz  , 
1869,  2,  103,  waar  deze  een  arr.  Tan  7  Febr.  1868  aanhaalt 
ten  betooge,  dat  de  jurisprudentie  ten  voordeele  van  den 
cessionnaris  beslist.  Ik  moet  daarby  echter  wijzen  op  de 
merkwaardige  omstandigheid ,  dat  dit  arr;  bepaaldelijk  berust 
op  het  beweren,  dat  hèt  daar  niet  betrof  eene  aanbesteding 
van  den  Staat,  als  wanneer  het  regt  der  werklieden  verzekerd 
zou  zijn  door  de  wet  van  26  Pluv.,  an  II  (+),  by  welks  a.  8 
ten  voordeele  van  den  werkman  een  beslag  en  verzet  op  de 
sannemingspenningen  bij  uitzondering  was  toegekend  (f),  maar 
dat  regt  voor  den  handenarbeid  werd  in  1804  uitgebreid  tot 
alle  aannemingen  door  de  bepalingen  van  a.  1798  Ö.  N.  met 
eene  wijziging  in  den  vorm,  en  waar  het  arr.  van  1868  sprak 
van  een  privilegie  der  wet  van  Pluv. ,  an  II ,  hetwelk  eene  andere 
beslissing  noodzakelijk  had  kunnen  maken,  omdat  alsdan  een 
privilegie  zoude  zyn  -compromis  ou  menacé>  geloof  ik,  dat  het* 
zelfde  mag  worden  beweerd  van  a,  1792  C.  N.  of  ons  a. 
1650  B.-W, 

'Wat  beeft  de  wet  daarby  gewild?  Aan  den  werkman  toe- 
zegging te  verleenen,  dat  hy  zich  zou  kunnen  doen  betalen 
uit  de  gelden,  welke  aan  den  aannemer  zouden  worden  ver* 
achuldigd  voor  het  werk  door  «yne  handen  opgeleverd,  boven 
otf*  andere  sciuldeisekere  van  den  amneuner,  die  hem  in  bet 
werk  stelde;  de  wet  wilde»  dat  de  aannemer  of  diens  boedel 
zich  niet  zoude  ver ry ken  met  gelden  ten  behoeve  zy oer  industrie» 
voor  dat  daarvan  waren  afgetrokken  de  loonen,  welke  den 
handwerksman  toekwamen.  "Les  onvriers  prennent  sa  place* 
zegt  Troplono  {Louage  n°  1049)  «c'est  sur  leur  tète  et  non 


(*)  Deze  wet  is  te  vinden  bij  Rondonnbau  ,  IV ,  6  en  ook  bij  Fremy- 
LlQNEVlLLB     /.  <?,    no  219. 

(f)  Dit  was  ook  de  hoofdgrond  voor  de  decisie  van  18  Jan.  1864  (zie 
Dauoz,  /.  e.) 
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'sur  la  sienne  que  repose  désormais  la  créance.'  En  nu  gaat 
het  niet  aan  te  onderstellen,  dat  diezelfde  wet,  welke  m 
auctorüaU  die  zekerheid  aan  den  werkman  gaf,  soa  hebben 
gewild,  dat  ieder  aannemer  die  regtszekerheid  zou  kunoen 
iüuêoir  maken,  door  hetgeen  hijinfuturo sou  kannen  vorderen, 
ab  inilio  reeds  en  voor  dat  bet  verschuldigd  was ,  aan  een  derde 
hetzy  titulo  grahdto ,  hetzij  tot  zekerheid  van  zijn  schuldeiscoer 
voor  zijne  sohulden,  te  cederen. 

•  Wat    wordt  in  dergelijke  gevallen  dan  ook  gecedeerd  P  Be- 
paaldelijk eene  reeds  verschuldigde  geldsom  ?  Volstrekt  niet ;  maar 
het   regt   om    te    mogen   vorderen,  hetgeen  hem  onder  zekere 
omstandigheden    by    behoorlijke   afwerking   en  oplevering  bijv. 
verschuldigd    kan   worden;  het  regt  om    in  zyne  plaats  op  te 
te   treden    by   den    schuldenaar    en  van  desen    in  zyne  plaats 
de    later    verschuldigde   geldsom    te    ontvangen,    en    daarvoor 
te    kwijten,    evenals    hadde    de   aannemer   eene    kwijting  ver- 
leden. (*)   In    soover   mag    bet   gezegde    van    Mr.    Kist,  (in 
jfis<?»*M,  1865  p.  337)  in  allen  gevalle  gelden,  dat,  «het  regt, 
*ttit  eene  verbindtenis  ontstaande   is  een  regt  op  een  persoon, 
#en  dus  iemand,  die  het  hem  uit  eene  verbintenis  toekomende 
»regt  afstaat,  niet  een  regt  op  eene  zaak,  maar  op  een  persoon 
^overdraagt'  al  is  het  ook  waar,  dat  bet  regt  om  iets  te  vor- 
deren, om  eene  inschuld,  wanneer  die  mogt  ontstaan,  te  ont- 
vangen voor  den   cedent,  met  Prof.  Faure  (N.  Bij  dr.  1865, 
p.    126)    kan    worden    genoemd    een    #  ver  moge  os- bestanddeel, 
'en  in  dien  zin ,  voorwerp  van  eigendom  (dat)  uit  hel  vermogen 
'des  eenen  in  dat  des  anderen  wordt  overgebragt  (en)  iu  dien 
'zin  verandert  van  eigenaar  door  de  levering ,  beschreven  in  *• 
'668,'  al  geldt  ook  te  dien  aanzien  de  aloude  regtsregel  pi** 
êëse   in   re  quam  in  actione.  'De  verkoop  eener  inechuld%  — 


(*>Zoo  spreekt  dan  ook  a.  1573  vau  de  vrij wariug  van  de  hoeiwfk» 
van  erfgenaam* 
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#overigens  wel  te  onderscheiden  van  betaling  met  subrogatie 
ren  van  schuldvernieuwing  door  delegatie,  zegt  Prof.  Dl epüuis, 
#7,  n°  359  —  doet  den  kooper  te  haren  aanzien  in  de  plaats 
«van  den  kooper  treden.*  Dit  zelfde  is  het  geval,  wanneer  aan 
de  cessie  eene  andere  regtsverbindtenis  ten  grondslag  ligt.  De 
cessionaris  verkrijgt  al  de  regten  van  den  cedent,  maar  geene 
meerdere  en  zulks  onder  dezelfde  voorwaarde ;  dus ,  om  betaling 
te  erlangen,  waar  bet  de  actie  van  een  aannemer  tegen  den 
aanbesteder  betreft,  wanneer  het  werk  geheel  of  gedeeltelijk  ia 
afgewerkt ,  opgeleverd  en  goedgekeurd;  de  cessionnaris  is,  evenzeer 
als  de  cedent,  verbonden  door  de  contractuele  bepalingen;  hty 
staat  tegenover  den  aanbesteder  op  gelyken  grond  als  de  aan- 
nemer zou  hebben  gestaan;  meer  regt,  dan  hy  zelf  bezat,  kon 
deze  hem  niet  overdragen  en  •  de  aannemer  kon  alleen  het  regt: 
bebbeu  om  betaling  te  vorderen,  behoudens,  dat  deze  en  dus 
ook  zijn  cessionnaris,  moest  dulden,  dat  de  arbeider,  zoo  deze 
ia  regten  zyn  handwerksgeld  mogt  gevorderd  hebben,  volgens 
de  wet  dit  erlangde.  De  cessionnaris  in  zake  als  deze  weel  dit 
ook  voor  dat  de  cessie  intrad,  omdat  het  een  regt  is  door  de 
wet  toegekend,  hetwelk  reeds  bestond  voor  de  cessie  en  door 
deze  niet  mag  worden  geprimeerd. 

»In  co8u  wordt  dit  door  de  cessie  zelve  (product  n«  8)  be- 
vestigd. Tot  zekerheid  van  te  openen  oredieten  tot  zeker  bedrag, 
of  wel  van  de  terugbetaling  der  voor  te  schieten  penningen, 
worden  gecedeerd  en  in  vollen  en  vryen  eigendom  overgedragen 
«alle  zoodanige  gelden ,  als  door  het  rijk  der  Nederlanden ,  ter 
*zake  van  gemelde  aanneming  —  verschuldigd  zullen  worden, 
'gevende  — -  ter  effecte  van  deze  cessie  in  o  ver  d  ragt  aan  enz.  — > 
'het  regt  om  de  gecedeerde  gelden  (tot  zeker  beloop)  te  ont- 
vangen ,  daarvoor  te  kwiteren  enz.  —  zullende  alle  de  deswegens, 
'aan  het  Rijk  der  Nederlanden  of  aan  anderen  afgegeven 
'kwitancien  en  dec  harges  by  hem  valideren,  als  door  hem  zei  ven 
'te  zijn  afgegeven  en  geteekend.* 

Burg.  Regtt  emz.  XXXVI.  21 
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•De  cedent  had  te-  erkennen  en  in  betaling  aan  te  nemen 
de  quitantiefl  der  handirerkslieden ,  die  tempore  uHli  van  bon 
tyj  de  «wet  toegekend  regt  hadden  gebruik  gemaakt;  de  Staat 
vfaa  die  sommen  oaêu  qno  niet  nog  eens  verschuldigd  aan  den 
aannemer,  en  das  ook  niet  aan  diens  cessionaris  volgens  den 
regel:  wuemo  plus  Juri»  in  alierum  trantfêrrë  poteêt  quamipte 
hsbét**  Alles  hangt  dus  alleen  af  van  de  vraag,  of  de  werk- 
lieden in  de  daad  tijdig  ven  hun  regt  hebben  gebruik  gemaakt; 
onder  de  cessie  waren  niet  begrepen  de  gelden,  welke  de  wet 
ten  gerieve  van  den  handwerksman  a  priori  verbonden  had 
verklaard. 

-  *Ik  acht  alioo  ook  dit  nieuwe  weren  niet  afdoende,  en  heb 
dientengevolge  de  eer  te  concluderen  tot  verwerping  der  voor- 
ziening in  revisie  en  bevestiging  van  bet  in  eersten  aanleg  ge- 
weeën  arr.  en  veroordeeling  van  den  eischer  in  de  kosten  op 
de  revisie  gevallen. » 
<>  ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van,  e  dl; 

#Ten  aanzien  der  daadzaken: 
:  *Zioh  vereenigende  met  en  overnemende  de  daartoe  betrek* 
keltyk*  overwegingen  van  het  beklaagde  arr.  en  voorts,  over- 
wegende ,  dat ,  na  van  weder zyde  in  revisie  gewisselde  memories 
van  grieven  en  antwoord  daarop  en  daarna  ter  teregtaitting 
genomen  eonclnsidn ,  de  taak  ia  bepleit ; 
t  *Ten  aanzien  van  bet  regt; 

-«O.,  dat  door  den  eischer  als  eerete  grief  tegen  het  arr. 
a  qua  ia  aangevoerd:  verkeerde  toepassing  van  a.  1650  B.-W, 
aja  zijnde  dit  geschreven  voor  handwerkslieden  en  niet  voor 
onder-aanKêmtra ,  zooals  de  verweerders  in  revisie  zouden  lijn; 

#0.  daaromtrent,  dat  tusschen  partyen  is  buiten  geachil,dat 
de  verweerders  van  den  aannemer  hebben  aangenomen  het 
maken  van  alle  metselwerken  voor  de  landhoofden  en  puk" 
voor  eene  door  hem  voor  den  Staat  aangenomen  brug;  dat  tij i 
naar  aanleiding  daarvan,  by  het  beklaagde  arr.  teregt  zyo  be- 
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grepen  onder  de  ambachtslieden^  gebezigd  tot  het  maken  van 
eenig  aangenomen  werk;  en  dat,  wat  betreft  de  thans  in  revisie 
herhaalde  bewering,  dat  a.  1650  B.-W.  niet  zonde  hebben  be- 
doeld onder-aannemers  s  bg  het  beklaagde  arr.  teregt  n>  over* 
wogen-  ,  dat  bet  aangehaalde  a.  niet  onderscheidt  tuesehen  het 
verrigten  van  werk  ten  behoeve  van  den  aannemer  bg  wege 
van  onderaanneming  of  onderzint* ,  terwijl  het  kennelgk  doel  van 
het  a.  evenzeer  geldt  voor  amóaeJUsliéden,  die  bij  aanneming ,  als 
voor  hen ,  die  zonder  aanneming ,  tot  het  maken  van  een  aange^ 
nomen  werk  door  den  aannemer  zg*  gebezigd  en  dat  daarin} 
almede  teregt  is  beslist,  dat  bg  genoemd  a.  evenmin  wordt 
onderscheiden,  of  door  die  werklieden  al  of  niet  zyn  geleverd 
de  voor  het  werk  benoodigde  bouwstoffen; 

*0.,  dat  door  den  eischer  in  revisie  als  tweede  grief  tegen 
het  arr.  a  quo  is  voorgedragen,  dat,  aangenomen  al  in  het 
algemeen  de  toepasselijkheid  van  a.  1650  B.-W.  op  onder-aam* 
nemer*  9  dan  nog  het  beroep  op  dat  a.  in  het  ooderwerpelgk 
geval  niet  zonde  kunnen  opgaan,  omdat  de  aannemer  was  in 
staat  van-  faillissement  en  de  verweerders  sioh  in  zijn  faillissement 
hebben  doen  verifiëren;  « 

'O»  dienaangaande,  dat  bij  het  arr.  a  quo  op  de  daarbg 
aangevoerde  gronden  met  juistheid  is  beslist ,  dat  het  bg  gezegd 
a.  aan  de  verweerders  toegekend  regt  niet  is  vervallen  door 
het  faillissement  van  den  aannemer,  en  dat  daardoor  niet  wordt 
verkregen  een  bg  de  wet  onbekend  voorregt  in  den  boedel 
van  den  failliet;  en  dat,  *at  betreft  de  bewering,  dat  de  ver* 
weerders  zich  als  bevoorregte  scknldeisckers  in  het  faillissement 
hadden  moeten  doen  gelden,  &.  1650  B.-W.  niet  geeft  een 
eigenlijk  gezegd  privilegie  (hoedanig  bg  a.  Ii86,n°  8,  in  verband 
met  a.  11 93 ,  6e  zinsnede ,  B.-W,  wordt  toegekend  aan  werkbazen 
op  de  opbrengst  van  het  aangebouwde),  maar  slechts  eeno 
regtsvorderiog  van  ambachtslieden  tegen  den  aanbesteder 
ten    beloope    van    hetgeen    deze    aan    den   aannemer   is    ver* 
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aoholdigd   op   het  oogenblik,  waarop   zy   die  vordering   aan- 
leggen ; 

#0.,  dat  door  den  eischer  in  revisie  als  derde  grief  is  beweerd, 
daty  aangenomen  al  dat  in  het  onderwerpelijk  geval  eene  vor- 
dering bestaanbaar  zoude  zyn,  dan  nog  zoodanige  vordering  niet 
zoude  kunnen  syn  toew gabaar  in  deze ,  vermits  door  de  ver- 
weerders in  revisie  niet  zgn  bewezen  de  twee  daarvoor  vereischte 
voorwaarden 1  primo  dat  de  arbeid ,  waarvoor  betaling  van  den 
Staat  wordt  gevraagd,  was  een^  uitvloeisel  van  het  bestek  der 
aanbesteding;  en  êecundo  dat  de  Staat  op  het  oogenblik  van 
den  aanleg  der  vordering  wegens  dat  werk  nog  geld  schuldig 
was  aan  den  oorspronkelgken  aannemer; 

#0.  wat  betreft  .  het  eerste  .punt ,  dat  tot  staving  daarvan 
wordt  gesteld ,  dat  het  beroep  der  verweerders  in  revisie  op 
het  feit  der  verificatie  in  het  faillissement  van  den  aannemer 
niets  zoude' afdoen,  vermits  dit  wel  zoude  bewgzen,  dat  in  ge- 
legd faillissement  aan  de  verweerders  voor  het  bedrag  der  door 
hen  gevorderde  /  1675.25  regt  is  roegekend,  maar  niet  dat 
dit  waa  loon  voor  arbeid,  waardoor  het  aanbestede  werk  was 
tot  stand  gebragt; 

#0..  te  dien  aanzien ,  dat  deze  bewering ,  voor  het  eerst  in 
revisie  aangevoerd,  is  in  strgd  met  dejudieiele  contenance  door 
den  eiseber  in  dit  geding  aangenomen;  dat  immers  in  eersten 
aanleg  door  den  eischer  in  revisie  niet  is  betwist  het  bepaalde, 
by  de  dagvaarding-  gestelde  feit ,  dat  de  verweerders  in  revisie, 
toen  eiscbers,  hebben  te  vorderen  ƒ  1675.25  als  restant  voor 
metselwerk  van  bestek  n°  310  van  het  daarbij  genoemd  aso* 
besteed  werk,  maar  alleen  wedersproken  de  bewijskracht  van 
het  ingeroepen  bewijsmiddel  y  het  proces- verbaal  van  verificatie, 
waarbij  de  verweerders  in  revisie  juist  voor  gezegd  bedrag  voor 
verrigt  metselwerk  als  onder-aannemers  zyn  erkend  in  het  fail- 
lissement van  den  aannemer;  en  dat,  nu  de  eischer  in  revisie 
thans  niet   meer   heeft   wedersproken   de  bewgskracht  van  ge* 
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noemd  proces-verbaal  van  verificatie,  het  niet  aangaat  alsnog 
te  vorderen  het  bedoelde  bewijs; 

'O.  wat  aangaat  het  tweede  door  den  Staat  voor  het  eerst 
in  revisie  aangevoerde  punt,  dat  hij  op  het  oogenblik  vanden 
aanleg  der  vordering  wegens  bet  daarbij  bedoelde  werk  geen 
geld  meer  schuldig  was  aan  den  oorspronkelijken  aannemer, 
en  daardoor  zoude,  zijn  vervallen  de  grondslag  der  tegenwoordige 
vordering;  dat  deze  bewering  berust  op  twee  actenr  1©  op  die 
van  Sept  1867,  den  27tt  dier  maand  aan  don  Staat  bet  eekend, 
waarbij  de  aannemer  aan  de  firma  K.  en  0°.  heeft  gecedeerd 
en  in  vrijen  eigendom  heeft  overgedragen  alle  zoodanige  gelden 
als  door  het  Kyk  der  Nederlanden  ter  zake  van  de  daarbij  om* 
schreven  aanneming  aan  hen  verschuldigd  zullen  worden  en 
zulks  ter  concurrentie  eener  som  van/  581.900,  met  regtdie 
te  ontvangen,  daarvoor  te  kwiteren  en  daarover  vryelyk  te  be- 
schikken, en  waarbij  de  genoemde  firma  heeft  verklaard  die 
cessie  aan  te  nemen;  en  2°  op  die  van  den  3B  Mrt.  1870 
(behoorlijk  geregistreerd),  goedgekeurd  door  den  Min.  van Binn. 
Zaken,  aangegaan  na  het  faillissement  van  den  aannemer, 
waarbij  zijne  borgen ,  die  zich  hadden  bereid  verklaard  het  door 
hem  verlaten  werk  op  zich  te  nemen ,  te  voltooien  en  te  onder- 
houden, aan  de  firma  K.  en  O.  hebben  overgedragen  alle 
regten  en  verpligtingen  voortvloeiende  uit  de  overeenkomst  van 
aanbesteding ,  en  deze  overdragt  door  de  firma  is  aangenomen ; 

'O.  daaromtrent,  dat,  welke  ook  mogen  zijn  de  aardende 
regtsgevolgen  van  zoodanige  cesêie ,  dit  in  allen  gevalle  vast- 
staat, dat  daardoor  niet  kunnen  zijn  afgestaan  en  overgedragen 
meerdere  regten  dan  de  aannemer  zelf  had,  en  evenmin  daar- 
door kan  zijn  verkort  het  regt  der  verweerders  in  revisie,  hun 
toegekend  bij  de  wet  naar  a.  1650  B.W.;  dat  daaruit  volgt, 
dat  het  ten  hunnen  aanzien  geen  verschil  kan  maken ,  of  de 
aannemer,  met  wien  zy  hebben  gecontracteerd,  al  of  niet  zoo- 
danige  cessie    heeft  aangegaan,  en  de  aanbeateder,  oiettegen- 
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staande  zoodanige  afstond  en  overdragt,  evenzeer  is  gebonden 
aan  de  hem  bg  dat  a.  opgelegde  verpligtiog;  dat  hij,  met  over- 
legging der  quittantiëa  deswege,  het  bedrag  daarvan  kan  doen 
strekken  in  mindering  van  het  alsnog  ter  sake  der  aanneming 
verschuldigde ,  en  mitsdien  geen  gevaar  loopt  eener  dubbele 
betaling}  en  dat  derhalve  ook  deae  grief  is  ongegrond; 

«Regtdoende  in  revisie; 

•Ontzegt  den  eisen  in  revisie; 

«Bevestigt   mitsdien  het  in  eersten    aanleg  tastenen  partgen 
geweten  arr.  van  den  H.-R.  der  N„  van  16  Deo.  1870 ; 

'Veroordeelt  den  eisoher  in  de  kosten,  in  revisie  gevallen.' 


N°  U50.  iT*  Arresjt  van  22  Dec,  187K 

(A.  491  en  436  jo  •.  480  B-R.;  *.  1208,  1220,  Ie  tin  snede,  B.-W.; 
a.   706,  708,  720  B.-R.,  y*  1802,  1308  en  1294  B.-W.;  a.  48  B.R.) 

Is  ergens  t  bepaald ,  dat  hypotheek  alleen  mag  strekken  ter 
verzekering  eener  schuld  reeds  bestaande  tijdens  effnem- 
tiging?  v-^r  NbüN. 

Zijn  door  de  beslissing  van  den  judex  facti ,  dat  eene  crediet- 
hypotheek  in  verband  met  bewijs  der  schuld,  ten  opzigie 
der  executie  met  eene  gewone  hypotheek  gelijk  staat,  o. 
491  ji*  436  en  430  B.-R.  geschonden  ?  —  Neem. 

Zijn  door  de  feitelijke  beslissing,  dat  lusschen  partijen  nietu 
aangegaan  een  overeenkomst  tot  hypotheek-verwisseling , 
maar  slechts  is  gesteld  als  voorwaarde  het  feit,  dat  de 
bewuste  hypotheek-verandering  binnen  zekeren  termijn 
zou  hebben  plaats  gehad,  de  a.  706,  708  en  720  B.-R. 
jis  1308,   1303  en  1294  B.-JT.  geschonden?  —  Nsui. 

Berust  de  bewering  des  eischers,  dat  het  beklaagde  arrest 
den  eersten  regter  onbevoegd  verklaart  tot  van  waarde- 
per klaring  van  een  verzet,  op  dezen  grond,  dat  de  ver- 
weer der  esse ,  door  toe  te  treden  tot  de  bepaling  van  a.  1 
van  het  akkoord,  zich  zelven  heeft  benomen  de  bevoegd- 
heid om  hare  crediet-hypotheek  te  executeer  en,  —  op  een 
onjuiste»;  feitelijken  grondslag?  —  Ja. 

Bij    memorie    van    cassatie   zijn    van    wege    den    eischer  in 

cassatie    voorgesteld    en  toegel ioht  de  volgende  drie  middelen:. 

L  Schending  van  de  a.  491  en  436  p  430  B.4L, 
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het  beklaagde  arr.,  ofschoon  erkennende,  dat  de  grosse  eene* 
notariële  akte,  waartyj  is  verleend  een  zoogenaamde  credietr 
hypotheek,  alleen  en  op  zich  zelf  geen  executoriale  titel  is, 
niettemin  des  eisohers  eersten  grond  van  verzet  verwerpt,  uit 
overweging  dat  toch  uit  krach  te  van  zulk  eene  grosse  exeeu-i 
toriaal  beslag  op  onroerend  goed  kan  worden  gelegd  >  mits 
slechts  van  elders  worde  bewezen,  dat  het  orediet  later  is  ge* 
noten  en  de  schuld  geboren.  De  crediet-hypotheek  wordt  ver? 
leend  tot  zekerheid  voor  eene  nog  niet  bestaande. schuld  of 
verbindtenis.  Nu  kan  wel  van  elders  worden  bewezen,  dat  de 
tckuld  later  is  geboren,  maar  daaruit  volgt  nog  geenszins,  dat 
de  grosse  der  notariële  acte,  waarb\j  de  crediet-hypotheek 
werd  verleend,  en  die,  gelyk  door  het  Hof  wordt  erkend, 
alleen  en  op  zich  zelve  niet  is  een.  executoriale  titel ,  veran*- 
deren  zou.  Uit  krachte  van  de  grosse  van  zulk  een  acte*  die 
trouwens  onmogelijk  eene  erkentenis  der  dan  nog  niet  be* 
staande  schuld  kan  bevatten,  kan  dus  nimmer  executoriaal 
beslag  op  onroerend  goed  gelegd  worden,  ook  niet  al  wordt 
het  later  ontstaan  zijn  der  schuld  van  elders  bewezen.  AUyd 
is  noodig  een  voorafgaand  vonnis,  waarbij  de  schuld  word! 
vereffend  en  de  debiteur  tot  betaling  veroordeeld* 

II.  Schending  van  de  a.  706,  708  en  720  B.-R.  en  van  a, 
1302  en  1303  B.-W. ,  alsmede  verkeerde  toepassing  van  a, 
1294  B.-W.,  omdat  het  beklaagde  arr„  ofschoon  feitelijk  oonr 
staterende,  dat  bet  accoord  van  23  Jan.  1866  door  den  eischer 
met  zijne  gezamenlijke  schuldeiéchers  (waaronder  ook  de  ver* 
weerderesse)  gesloten  een  vrjj  willigen  boedelafstand  bevat» 
en  dat  daarin  o.  a.  de  voorwaarde  was  opgenomen,  dat  de 
eischer  de  crediet-hypotheek  binnen  een  bepaalden  t$d  in  een 
gewoon  hypotheek  zou  veranderen  (hetgeen  de  eischer  niet  heeft 
gedaan),  niettemin  den  tweeden  grond  van  verzet,  waarbij  was 
beweerd ,  dat  de  verweerderesse  was  onbevoegd  om  hare  crediet- 
hypotheek  te  executeren,  zoolang  niet  in  regten  de  ontbinding 
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was  uitgesproken  tan  de  overeenkomst,  waarby  de  eiseher 
sieh  tot  verandering  dier  oredtet-hypotheek  in  eene  gewone 
hypotheek  had  verbonden,  onaannemelijk  verklaart,  uit  over- 
weging  dat  hier  geene  contractuele  verbindtenis  tot  die  veran- 
dering bestond,  maar  die  verandering  alleen  was  gesteld  ah 
eene  voorwaarde,  om  de  ten  proeesse  bedoelde  onroerende  goe- 
deren builen  den  boedelafstand  te  houden,  en  dat  de  niet- 
vervulling  dier  voorwaarde  binnen  den  daarvoor  bepaalden  tijd , 
volgens  a.  1294  B.-W.,  tengevolge  bad  #dat  dus  is  opgeheven 
«het  beletsel,  hetwelk  uit  den  aard  der  zaak  in  die  voor- 
#waarde  tydens  den  duur  der  wettelijke  bevoegdheid  van  den 
'geïntimeerde  (nu  eiseher)  tot  die  vervulling  is  gelegen  geweest 
«voor  het  ter  executie  leggen  der  crediet-bypotheek  door  de 
»app.,  du  verwoerderessc* 

'Vrijwillige  boedelafstand  is  ondenkbaar  zonder  eene  weder- 
keerige  overeenkomst  ,  waarby  de  wederzydsche  regten  en  ver- 
piigtingen  van  debiteur  en  crediteuren  worden  geregeld  (a.  706 
B.-B.)  Die  overeenkomst  was  hier  omschreven  in  het  accoord 
van  23  Jan.  1866,  waarin  de  vry  willige  boedelafstand  is  ver« 
vat.  De  in  die  acte  opgenomen  bepaling  of  voorwaarde  dat  de 
eiseher  verpligt  was  de  crediet-bypotheek  binnen  een  bepaalden 
tyd  in  een  gewone  hypotheek  te  veranderen ,  bevatte  voor  den 
eiseher  wel  degelyk  eene  contractuele  verbindtenis  onder  eene 
ontbindende  voorwaarde. 

»Heeft  nu  de  eiseher  aan  die  voorwaarde  niet  voldaan,  dan 
kon  de  verweerderesse  wel  of  de  nakoming  of  de  ontbinding 
der  overeenkomst  eischen,  maar  zeker  was  zy  onbevoegd  om, 
even  als  ware  die  overeenkomst  van  regtawege  ontbonden, 
toch  de  crediet-hypotheek  te  executeren ,  terwyl  zy  zich  weder- 
keerig  had  verbonden  dit  niet  te  doen ,  mits  de  eiseher  binnen 
den  bepaalden  tijd  voor  de  verwisseling  zorgde.  Het  Hof  schendt 
dus  al  dadelyk  zoowel  a.  706  B.-R.,  als  de  a.  1801,  1301  en 
1803  B.-W.,  door  hier,  waar  sprake  is  van  vry willige  boedei- 
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afstand  onder  zekere  bepalingen  of  voorwaarden ,  het  bestaan 
eener  wederkeerige  overeenkomst,  gevolgelijk  de  mogelijkheid 
om  daarvan  de  ontbieding  te  vorderen,  te  ontkennen. 

'Doch  zelfs  al  neemt  men  aan  dat  het  bestaan  eene  contractuele 
verbind  ten  is  voor  den  eischer  teregt  door  het  Hof  ie  ontkend , 
dan  nog  is  dit  caêeatie-middel  gegrond ,  want  dan  is  a.  1294 
B.-W.  verkeerdelijk  toegepast,  en  wel  om  twee  verschillende 
redenen : 

»Vooreeret%  omdat  de  wetsbepaling  alleen  op  wrbindtenieee* 
toepasselijk  is  en  dus  niet  op  deze  vervanging  der  crediet-hy- 
potheek  in  een  gewone  hypotheek,  want  daartoe  bestond  dan 
volgens  het  Hof  juist  geene  verbindtenis. 

*En  ten  tweede,  omdat  het  Hof  daarenboven  uit  die  wets- 
bepaling geheel  verkeerdelijk  heeft  geredeneerd  en  haar  dus 
beeft  toegepast  in  een  geheel  verkeerden  zin.  Het  Hof  namelijk, 
uitgaande»  van  de  onderstelling  dat  de  verandering  der  crediet- 
hy  pot  heek  in  een  gewone  hypotheek  slechts  is  gesteld  als  eene 
voorwaarde  om  de  verbonden  onroerende  goederen  buiten  den 
boedelstand  te  houden,  leidt  uit  a.  1294*  B.-W.  af,  dat  het 
beletsel,  hetwelk  voor  de  verweerderesse  bestond  om  gedurende 
den  tijd,  die  voor  de  nakoming  der  voorwaarde  was  gesteld, 
de  credi et-hypotheek  te  excecuteren,  door  de  niet-vervulling 
der  voorwaarden  binnen  den  bepaalden  tijd  had  opgehouden  te 
bestaan.  Die  gevolgtrekking  evenwel  is,  ealvê  reverentia,  ten 
een  en  male  valsch.  Is  toch  de  voorwaarde,  gesteld  om  de  be- 
wuBte  onroerende  goederen  buiten  den  boedelafstand  te  houden , 
niet  binnen  den  bepaalden  tijd  vervuld  geworden ,  dan  zou  uit 
a.  1294  B.-W.  (ondersteld,  dat  dit  by  gebreke  eener  verbindtenis 
toepasselijk  ware)  alleen  kunnen  volgen,  dat  die  goederen  niet 
hebben  opgehouden  in  den  boedelafstand  begrepen  te  zijn.  Maar 
dan  heeft  ook  niet  opgehouden  het  beletsel,  hetwelk  voor  de 
verweerder  bestond  om  die  goederen  afzonderlijk  te  executeren. 
Want  dan  bestond  er  een  regt  voor  de  gezamenlijke  crediteuren 
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om  de  goederen  ten  algemeenen  voordeele  te  doen  verkoopen 
door  de  als  liquidatenrs  benoemde  curatoren  (e.  708  en  720 
B.-B.,  overgenomen  ia  a.  1  van  het  accoord),  welke  a.  708  co 
720  dus  in  's  Hof*  eigen  stelsel  in  ieder  geval  mede  zijn  ge- 
schonden. 

#111.  Schending  van  a.  48  B.-JSL,  uithoofde  het  beklaagde  arr. 
de  eerste  regter  onbevoegd  verklaart  om  het  vereet  van  waarde 
te  verklaren  op  den  door  den  eischer  niet  met  name  aangevoerdeo 
grond,  dat  de  verweerderesse  door  toe  te  treden  tot  de  bepaling 
van  het  accoord,  sich  zelve  de  bevoegdheid  heeft  benomen  om 
hare  crediet-hypotheek  te  executeren. 

#Hof  Hof  meent ,  dat  de  eerste  regter  zoodoende  een  regt* 
middel  heeft  aangevuld.  Daargelaten  intusschen ,  dat  de  regter 
self  daartoe  nergens  is  onbevoegd  verklaard ,  zoo  kan  bovendien 
van  aanvulling  van  regtsmiddelen  geen  sprake  zijn  hier,  waar 
de  eerste  regter  slechts  aanvoerde  een  nieuw  argument,  dat, 
zoo  het  al  niet  strekte  tot  staving  van  den  tweeden  grond  van 
verzet  (des  echter  wel  degelgk),  niettemin  met  dien  tweedeo 
grond  van  verzet  was  ontleend  aan  een  en  hetzelfde  tussehen 
partgen  vaststaande  feit ,  namelgk  der  verweerderesse  toetreding 
tot  datzelfde  accoord ,  op  grond  waarvan  zij  volhoudt,  dat  bare 
oorspronkelgk  niet-exoecutoriale  titel  later  in  een  wel  ezecuto- 
rialen  titel  zou  zgn  veranderd.  De  eerste  regter  had  blijkbaar 
slechts  een  regtêgrond  aangevuld  en  daartoe  was  hg  niet  alleen 
bevoegd ,  maar  zelfs  ambtshalve  verpligt.* 

Op  deze  gronden  concludeerde  Mr.  J.  H.  G.  Lisman,  ais 
proc.  van  den  eischer  in  cassatie,  dat  bg  arr.  van  den  H.-R. 
zal  worden  vernietigd  het  arr.  van  het  Prov.-Ger.  ia  Geld., 
op  17  Mei  1871  tussehen  partgen  gewezen,  met  toewijzing 
der  conclusie  door  den  thans  eischer,  toen  geïntimeerde ,  in 
booger  beroep  genomen  in  geval  van  admissie  van  een  der  twn 
eerete  middelen  van  cassatie ,  doch  met  renvooi  naar  het  gemelde 
geregtshof,  in  geval  van  admissie  van  het  derde  middelvan  cassatie, 
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alles  en  in  allen  gevalle  met  veroordeeling  van  de  verweerderesse 
in  de  kotten  van  cassatie.* 

Voor  de  verweerderesse  werd  geconcludeerd  als  volgt: 

*A.  de  eiscber  by  zyoe  memorie  van  cassatie  tegen  het  aan- 
gevallen arr.  heeft  voorgesteld  drie  middelen  van  cassatie,  en 
de  verwerende  firma  vertrouwt  deze  middelen  bij  hare  memorie 
van  antwoord  voldoende  te  hebben  wederlegd ,  en  zich  aan  den 
inhoud  daarvan  te  mogen  gedragen  ,  als  ware  die  hier  ter  plaatse 
woordelijk  geïnsereerd ; 

'Zoo  concludeert  Mr.  G.  J.  Fbancois,  als  proc.  van  de  ver- 
weerderesse in  cassatie,  dat  by  arr.  van  den  H.-K.  zat  worden 
verworpen  de  voortiening  in  cassatie  ingesteld  tegen  het  arr. 
van  het  Prov.-Ger.  van  Geld.,  op  17  Mei  1871  tusschen  partijen 
gewezen ,  alles  met  veroordeeling  des  eischers  in  de  kosten  van* 
de  cassatie.' 

Die  memorie  behelst  de  volgende  bestrijding  der  aangevoerde 
middelen: 

9 Ad.  I.  De  verweerderesse  heeft  te  vergeefs  gezocht ,  waarin 
eigenlijk  de  schending  der  aangehaalde  wetsa.  zou  bestaan.  Zij- 
zou  die  aanhaling  en  bewering  volkomen  hebben  begrepen  in* 
dien  de  grosse  der  authentieke  acte  in  executorialen  vorm  ver- 
leden, niet  voor  executie  vatbaar  was  verklaard.  De  bepaling 
van  a.  436  B-R.  is  algemeen  en  nergens  is  eene  uitzondering 
gemaakt  voor  aoten ,  waarbij  eene  zoogenaamde  crediet-hypotheek 
wordt  verleend ;  en  het  Hof  heeft  dan  ook  zeer  teregt  uitgemaakt , 
dat  de  grosse  van  eene  dergelijke  acte  voor  executie  vatbaar  was , 
mits  de  schuld  zelve  was  bewezen,  tegelijkertijd  feitelyk  beslissende 
dat  de  schuld,  ten  bedrage  van  ƒ  18000  bestond.  De  eischer 
in  cassatie  vergist  zich  blijkbaar,  waar  hij  beweert,  dat  het 
Hof  erkent,  dat  de  grosse  der  acte  zelve  niet  is  een  executoriale 
titel.  —  Het  Hof  erkent  alleen ,  dat  uit  den  executorialen  titel 
op  zich  zelve  de  hoegrootheid  der  schuld  niet  behoeft  te  blijken , 
maar  van  elders  bewezen  moet  worden  en  bewezen  is.  —  Maar 
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een  executoriale  titel  kan  daardoor  die  hoedanigheid  geenszins 
verliezen.  De  verweerderesse  meent  daarom ,  dat  het  eerrt  voor- 
gestelde middel  is  ongegrond. 

»ad  II.  Van  schending  van  a.  706,  708  en  720  B.-R.  kan 
geene  sprake  zyn ,  omdat  bier  noch  van  geregtelijken ,  noch  van 
vry  willigen  boedelafstand  sprake  is.  Het  is  waar ,  in  het  gehomo- 
logeerde accoord  syn  al  de  activa  door  den  debiteur  aan  zijo 
crediteuren  afgestaan,  maar  de  debiteur  was  een  failliet  en  het 
accoord  was  en  bleef  een  accoord,  dat  in  strijd  met  de  bepa- 
lingen van  den  3°  titel  van  het  III0  Boek  B.-R.  ook  de  credi- 
teuren, die  niet  hadden  medegewerkt,  verbond  en  den  debiteur 
bevrijdde.  De  curators  in  het  faillissement  werden  bij  het  accoord 
met  de  liquidatie  belast,  maar  geenszins  volgens  a.  720  nieuwe 
curators  benoemd. 

«Maar  gesteld  dat  hier  aan  boedelafstand  kon  worden  ge- 
dacht, des  neen,  dan  noch  zou  het  geheele  middel  afstuiten 
op  de  feitelijke  beslissing  van  het  Hof,  dat  hier  geene  verbind  tenis 
tusschen  den  eischer  als  debiteur  en  de  verwerende  firma  als 
orediteur  afzonderlijk  en  afgescheiden  van  de  overige  overeenkomst 
bestond.  Het  Hof  heeft  beslist,  dat  er  was  eene  enkele  over- 
eenkomst tusschen  den  debiteur  en  ai  zijne  crediteuren  gezamenlijk, 
en  op  die  feitelijke  beslissing  kan  in  cassatie  niet  'meer  worden 
teruggekomen.  De  onroerende  goederen  zyn  afgestaan  aan  alle 
crediteuren  onder  de  ontbindende  voorwaarde  dat  niet  binnen 
drie  dagen  na  de  homologatie  de  crediet-hypotheek  in  een 
gewone  hypotheek  zou  syn  veranderd  geworden; 

*A.  1294  B.*W.  is  dus  geenszins  verkeerd  toegepast  De 
verweerderesse  ontkent  geenszins ,  evenmin  als  het  Hof,  dat  er  be- 
staat eene  verbindtenis ,  maar  zij  ontkent,  dat  er  is  eene  af* 
zonderlijke  overeenkomst  tusschen  haar  en  den  eischer; 

«De  tweede  reden  ,  die  de  eischer  voor  de  verkeerde  toepassing 
van  a.  1294  geeft,  is  even  ongegrond.  Zy  steunt  geheel  en  al 
op   het   derde  middel  van  cassatie.  Het  behoeft  toch  wel  geen 
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betoog ,  dat  het  Hof  geenszins  de  gevolgtrekking ,  die  de  eischer 
het  in  den  mond  legt,  gevolgd  heeft.  Het  heeft  die  vraag, 
of  na  het  vervullen  der  voorwaarden  de  goederen  weder  in 
den  boedelstand  begrepen  waren,  niet  beantwoord.  Of  het  be- 
letsel voor  de  executie  al  of  niet  bestond ,  heeft  het  onbeslist 
gelaten,  en  het  behoefde  dit  niet  te  beslissen,  omdat  bet  van 
meening  was  dat  de  regtsgronden ,  door  den  eischer  aangevoerd , 
door  den  regter  niet  mogten  aangevuld  worden. 

«Tegen  deze  beslissing  is  gerigt: 

'III  het  derde  middel  van  cassatie ,  welks  eenige  grond  hierin 
ligt,  dat  de  regter  in  eersten  aanleg  een  door  partijen  niet 
gebezigden  regtsgrond  zou  hebben  gebruikt  tot  staving  van 
zijue  uitspraak,  op  grond  waarvan  o.  a.  het  Hof  dat  vonnis  zou 
hebben  vernietigd.  Of  de  regter  bevoegd  is,  of  niet,  om  regts» 
mid delen  ambtshalve  aan  te  vullen  is  blijkbaar  non  hujus  loei 
Door  die  bevoegdheid  van  den  regter  te  ontkennen  heeft  het 
Hof  blijkbaar  a.  48,  dat  alleen  van  regtsgronden  spreekt,  niet 
geschonden.  Eo  inderdaad  is  hier  van  niets  anders  sprake  dan 
van  een  regtsmiddel.  Het  is  het  afweren  der  actie  op  grond 
van  niet^ontvankelgkheid ,  omdat  niet  de  eischer,  maareen 
derde,  belang  had;  en  zoo  weinig  is  het  regtsgrond  voor  beide 
middelen  des  eischers,  dat  bet  geheele  middel  uitgaat  van  de 
zoo  hevig  door  den  eischer  bestreden  stelling ,  dat  de  eigendom 
der  onroerende  goederen    aan  de  curators  zou  zyn  afgestaan.' 

Voor  den  Proc.-G.  heeft  de  Adv.*G.  Karseboom  in  deze  de 
volgende  conclusie  genomen: 

'Als  eerste  middel  van  cassatie  is  teir  deze  aangevoerd: 
schending  van  de  a.  491  en  436  j0  430  B.-B.,  doordien  het 
beklaagde  arr.,  ofschoon  erkennende  dat  de  grosse  eener  notariële 
akte,  waarbij  is  verleend  eene  zoogenaamde  crediet-hypotbeek , 
alleen  en  op  zich  zelve  geen  executoriale  titel  is,  niettemin 
des  eischers  eersten  grond  van  verzet  verwerpt,  uit  overw.  dat  toch 
uit  krachte  van  zulk  eene  grosse  executoriaal  beslag  op  onroe- 
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rend   goed  kan  worden  gelegd,   miU  slechts  van  elders  worde 
bewezen ,  dat  het  orediet  later  is  genoten  en  de  schuld  geboren. 

«Uit  het  vonnis  in  eersten  aanleg  gewezen,  waaraan  in  dit 
opzigt  het  bestreden  arr.  zioh  gedraagt,  blykt,  dat  bij  notariële 
acte  de  na  eischer  heeft  verklaard  «tot  meerdere  eekerheid  ran 
«zoodanig  bedrag,  als  hij  de  gedaagde  wegens  aan  hem  door 
«  haar  bereids  geleverde  of  alsnog  te  leveren  houtwaren  of  be- 
«reids  voorgesohotene  of  nog  voor  te  schieten  geiden  raogt 
«schuldig  zijn  of  alsnog  sohaldig  worden,  doch  niet  booger 
irdan  tot  een  bedrag  en  ten  beloope  van  ƒ  15000,  tot  een 
«speciaal  onderpand  te  stellen  t  en  als  zoodanig  bij  onderzetting 
«of  hypotheek  te  verbinden  de  ter  dagvaarding  vermelde  on- 
troerende goederen,  hem  in  eigendom  toebehooreade  en  toe 
wie  stemmen ,  dat  door  den  gedaagde  ten  beloope  en  tot  zeker- 
«beid  van  voormeld  bedrag  van  /  15000.-—  worde  inschrijving 
«genomen  op  voormelde  onroerende  goederen ,  en  daarby  worden 
«aangeteekend  zoodanige  bediugen  als  door  de  gedaagde  zullen 
«ooodig  geoordeeld  worden,  en  de  wet  aan  den  rang,  diende 
«gedaagde  nu  of  by  den  vervolge  als  hypothecaire  schuldeiscber 
«bekleedt  of  bekleeden  zal ,  nu  of  vooralsdan  toekent  of  toe- 
«kennen  zal;  terwyl  N.  V.,  lid  van  de  gedaagde  firma  in  na» 
«dier  firma  verklaarde  de  onderhavige  hypotheek  stelling  aan  te 
«nemen.  Dat  blykens  het  borderel  van  inschryviag  enhetdaar- 
«onder  gestelde  relaas  dier  inschryving  ten  kantore  der  hypo- 
«theken  door  de  gedaagde  krachtens  de  daartoe  by  de  akte 
«toegekende  bevoegdheid  nog  is  verzocht  en  bekomen  aan- 
«teekeningi*  dat  de  gedaagde  gemagtigd  is,  om  by  gebreke 
«van  behoorlijke  voldoening  der  ter  zyner  tyd ,  uit  hoofde  als 
«bovengemelde,  verschuldigde  som  de  verbonden,  perceeien  te 
«doen  verkoopen,  en  uit  de  opbrengst  te  verhalen  zoowel 
«hoofdsom  als  renten  en  kosten. « 

«Dat  het  vonnis  later  vervolgt:  «dat  dus  daaruit  blgkt,  dat 
«de   eischer   zelf   heeft  erkend ,  dat  tijdens  de  aanbieding  van 
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'het  aceoord ,  de  gedaagde  van  hem  had  te  vorderen  eene  som  van 
*ƒ  50.223.07,  waarvan/  15000  werd  gedekt  door  de  voorschreven 
'Crediet-hypotheek ,  welke  /  15000 ,  door  de  opgegevene  betaling 
tin  mindering  van/  2000,  thans  zyn  gereduceerd  tot/ 18  000.  * 
Dit  vonnis  overweegt  verder  te  dien  aanzien  'datalzoo,  vermits 
'het  geheele  c  red  iet,  waarvoor  de  crediet-hypotheek  is  verleend  en 
«tot  verzekering  waarvan  die  hypotheek  moest  strekken,  door 
'den  eiBcher  blijkt  te  zyn  genoten,  er  dientengevolge  bestaat 
'eene  vereffende  schuld  van/ 13000,  gedekt  door  die  hypotheek' 
omtrent  welke  die  regter  jnridice  verder  van  oordeel  is,  dat 
zij  'in  hare  volle  kracht  is  big  ven  bestaan'  en  wel  degelijk 
aanwezig  is  een  executoriale  titel ,  dien  'de  gedaagde  ook  andera 
«wel  zou  hebben  kunnen  ter  executie  leggen,'  'indien  zy  niet  * 
enz.,  waarop  volgt  de  by  het  derde  middel  bestreden  reden. 

'Het  bestreden  arr.  geeft  als  eerste  middel  van  verzet  by  de 
'3e  overw.  qnoad  faeta  aan ,  dat  een  crediet-hypotheek  is  geen 
«behoorlijke  executoriale  titel,  zoo  lang  niet  bij  vereffening  ia 
'vastgesteld ,  of  en  in  hoever  er  van  het  verleende  crediet  ia 
'gebruik  gemaakt,  en  wat  er  verschuldigd  is,  en  dat  das  om 
«eene  crediet-hypotheek  te  kunnen  executeren ,  wordt  gevorderd 
•een  voorafgaand  vonnis,  met  veroordeeling  tot  betaling.' 

'Dit  middel  van  verzet  is  by  de  9e  overw.  q.  j.  ongegrond 
verklaard  en  de  gronden  daartoe  (behalve  voor  één  punt ,  thans- 
in  cassatie  niet  behandeld ,  en  vervat  in  de  8e  overw  q.j.)  aan* 
gegeven  in  de  6«  en  7e  overw.  quoad  jus,  welke  by  dit  eerste 
middel  van  cassatie  zyn  bestreden. 

«Ter  meer  juiste  beoordeeling  van  dit  middel  moet  ik  in 
herinnering  brengen,  dat  hypotheek'  is  een  zakelijk  regt  op 
onroerende  goederen,  strekkende  om  daaraan  de  voldoening 
te  verhalen  eener  verbindtenis  (a.  1208  B.-W.),  alzoo  ook  van 
eene  voorwaardelijk  te  verleen  en  bij  notariële  akte  (a.  1217); 
wel  kan  die  alleen  op  de  tegenwoordige  goederen  worden  ge- 
vestigd   (a.    1220),   doch   niets    verbiedt,    dat  zy  strekke  tot 
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.zekerheid  van  latere  scholden ,  welke  nog  kannen  worden  gemaakt 
krachtens  eenige  verbindtenis.  JZoo  acht  ik  bestaanbaar  die  m 
casu  voor  geleverde  en  nog  te  leveren  koopwaren,  voor  voor- 
geschotene  en  nog  voor  te  schieten  gelden  (voorbeelden  daarvan 
kent  de  wet  in  de  a.  390  sqq.  428,  506  in  verband  met  a, 
1217  al.  3  B.-W.) 

'Bij  eene  dergelyke  zekerheid  moet  echter  de  som  ♦  waarover 
zy  loopt ,  by  de  akte  worden  bepaald ,  gelijk  in  casu  ia  geschied 
voor  een  bedrag  van  /  15000. 

*Het  regt  tot  dit  bedrag  kan  casu  quo  worden  uitgeoefend 
op  het  onroerend  goed  door  het  leggen  van  executoriaal  beslag, 
gelijk  in  deze  is  geschied,  nadat  bevel  was  gedaan;  de  grosse 
der  hypotheek-acte  wordt  alsdan  geëxecuteerd. 

#Het  bestreden  arr.  zegt  dan  ook  in  de  6«overw.  q.j.  teregt, 
dat  de  grosse  van  de  notariële  akte  en  hypotheekstelling,  gevoegd 
bij  het  bewys  der  schuld,  hetwelk  in  de  7e  overw.  wordt  aan- 
genomen  te  bestaan,  evenzeer  als  een  gewone  hypotheek  een 
executorialen  titel  oplevert,  en  dat  alsdan  niet  eerst,  gehjk  de 
eischer  in  cassatie  vordert,  een  vonnis  van  veroordeeling  tot 
betaling  wordt  vereischt.  Dit  is  de  blykbare  zin  van  de ,  ik  erken 
het,  welligt  eenigzins  minder  gewenschte  uitdrukking  'dat 
'eene  crediet-bypotheek  alleen  en  op  zich  zelve  geen  excecu- 
toriale  titel  is.'  De  geëerde  pleiter  voor  den  eischer  beweerde  wel, 
dat  de  erkentenis  van  schuld  in  de  akte  zelve  moet  staan;  maar 
in  eene  crediet-hypotheek  is  zulks  uit  haren  aard  niet  mogelgk. 
Daarbij  wordt  alleen  zekerheid  verleend ,  en  zulks  tot  een  bepaald 
bedrag,  en  de  toestemming  tot  het  verbinden  der  onroerende 
goederen  tot  zoodanig  bepaald  bedrag  is  in  casu  in  de  hypothecaire 
acte  te  vinden.  Het  reële  regt  kan  tot  het  bij  de  acte  bepaalde 
en  toegestemde  bedrag  worden  verhaald ,  krachtens  de  notariële 
grosse,  mits  de  hypotheekhouder  tevens  bewijze,  dat  hem  geld 
verschuldigd  is,  ter  zake  waarvan  de  hypothecaire  zekerheid  is 
verleend,,  en,    waar   dit   verschuldigde  bedrag  in  confesso  is, 
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gaat  het  niet  aan  te  vergen,  dat  nog  eene  vordering  tot  be- 
taling worde  gedaan  en  de  verschuldigdheid  tot  voldoening 
geregtelijk  uitgemaakt,  gelijk  de  eischer  in  cassatie  vordert; 
in  casu  vond  de  regter  de  erkentenis  van  den  nu  verweerder 
in  het  door  hem  zelven  aangeboden  accoord,  door  de  Regtb. 
gehomologeerd.  (*) 

#Hoe  nu  door  die  beslissing  de  a.  49 1  en  436  j0  480  B.-R. 
kunnen  zyn  geschonden,  is  mij  niet  duidelijk;  a.  491  B.-R. 
zegt ,  dat  hij ,  die  voorzien  is  van  een  vonnis  of  anderen  executo- 
rialen  titel  onteigening  bij  executie  kan  vorderen;  a.  430  zegt, 
dat  de  grossen  van  Nederlandsche  vonnissen,  aan  het  hoofd 
voerende:  «in  naam  des  Konings,*  ex  ecu  tabel  zijn,  en  a.  436 
kent  gelijke  kracht  toe  aan  de  grossen  van  authentieke  akten, 
in  dien  vorm  verleden ,  die  woorden  aan  het  hoofd  voerende. 
In  caau  is  geëxecuteerd  zoodanige  notariële  grosse;  had  de 
verweerder  niet  de  schuld,  waarvoor  de  hypothecaire  zekerheid 
door  hem  was  toegestemd ,  en  binnen  het  bedrag ,  waarvoor  hij 
was  verstrekt,  erkend,  hij  zou  zich  tegen  de  executie  hebben 
kannen  verzetten,  door  te  beweren:  het  bedrag,  waarvoor  gij 
executeert ,  is  te  groot ,  of  ik  ontken  ter  zake  iets ,  of  het  gansche 
bedrag,  schuldig  te  zijn ;  maar  beweren  kan  hij  niet  met  regts- 
gevolg,  dat  de  aangehaalde  a.  zijn  geschonden  in  casu. 

'Dit  middel  acht  ik  alzoo  ongegrond. 

«Als  tweede  middel  van  cassatie  is  aangevoerd:  schending 
van  de  a.  706,  708  en  720  B.-R.  en  van  de  a.  1302  en  1313 
B.-W. ,  en  verkeerde  toepassing  van  a.  1294  B.-W.,  omdat  het 
beklaagde  arr.,  ofschoon  feitelijk  constaterende ,  dat  het  accoord 
van  23  Jan.  1866,  door  den  eischer  met  zijne  gezamenlijke 
crediteuren    (waaronder    ook    de  verweerderesse)  gesloten,  een 


(*)  Men  vergel.  de  bepaling  van  a.  499  B.-R.,  welke  alleen  schorsing 
van  verkoop  bo veelt,  als  de  geldelijke  waarde  der  schuld  of  vordering 
nog  niet  verevend  roogt  zijn. 
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vry  willigen  boedelafstand  bevat,  en  dat  daarin  o.  a.  de  voor- 
waarde was  opgenomen ,  dat  de  eischer  de  crediet-hypotbeek 
binnen  een  bepaalden  tijd  in  eene  gewone  hypotheek  zou  ver- 
anderen (hetgeen  de  eischer  niet  heeft  gedaan),  niettemin  den 
tweeden  grond  van  verzet ,  —  waarby  was  beweerd ,  dat  de  ver- 
weerderesee  was  onbevoegd  om  hare  crediet-h ypotheek  te  execu- 
teren, zoolang  niet  in  regten  de  ontbinding  was  uitgesproken 
van  de  overeenkomst,  waarbg  de  eischer  zich  tot  verandering 
dier  crediet-hypotheek  in  eene  gewone  hypotheek  had  verbon- 
den —  onaannemelijk  verklaart ,  uit  overweging ,  dat  hier  geene 
contractuele  verbindtents  tot  die  verandering  bestond ,  maar  die 
verandering  alleen  was  gesteld  als  voorwaarde  om  de  ten  pro- 
cesse  bedoelde  onroerende  goedereu  buiten  den  boedelafstand 
te  honden  en  dat  de  niet-vervulling  dier  voorwaarde  binnen  den 
daarvoor  bepaalden  tijd,  volgens  a.  1294  B.-W.,  ten  gevolge 
had,  dat  dns  is  opgeheven  het  beletsel ,  hetwelk  nit  den  aard 
der  zaak  in  die  voorwaarde  tijdens  den  duur  der  wettelijke  be- 
voegdheid van  den  geintimeerde  (na  eischer)  tot  die  vervulling 
is  gelegen  geweest  voor  het  ter  executie  leggen  der  crediet- 
bypotheek  door  de  appellante  (nu  verweerderes). 

#De  tweede  grond  van  het  ingestelde  renet  is  behandeld  bij 
de  10*-rl3e  overweging  q.  j. 

#Het  middel  berust  daarop,  dat  er  eene  contractuele  ver- 
bin dtenis  bij  acooord,  waarbij  boedelafstand  had  plaats  ge- 
grepen ,  was  ontstaan  om  de  crediet-hypotheek  te  doen  vervangen 
door  eene  gewone  hypotheek,  binnen  de  eerste  4  jaren  niet 
opzegbaar,  zoodat  alleen  sprake  kan  zijn  van  de  vordering  of 
tot  nakoming  of  tot  ontbinding ,  maar  niet  van  de  ten  uitvoer- 
legging  van  de  crediet-hypotheek. 

'Dit  middel  stuit  af  op  hetgeen  de  judex  facti  bij  inter- 
pretatie van  het  accoord  heeft  beslist,  op  welke  interpretatie 
in  cassatie  niet  kan  worden  teruggekomen,  dat  nl.  (zie  He 
overweging)  *  blij  keus  de  duidelijke  bewoordingen  van  a.  2  van 
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«het    accoord  —  geenszins  iusschen  appellant  en  geintimeerde 

«eene    overeenkomst    is    getroffen,    bepalende    dat  de  erediet* 

«hypotheek  in  eene  gewone  hypotheek  sa)  worden  veranderd  — • 

«van  hoedanige  overeenkomst  ook  niet  blijkt  ait  hetgeen  voor* 

«komt    in    a.    5,  dat  de  appellante  haar  hypothecair  regt  be* 

#houdt,  en  in  a.  7 ,  dat  onverkort  blijft  het  hypothecair  regt 

«der    appellante   voor    bet    volle    bedrag    der    bovenvermelde 

»ƒ  130Ü(h — ;*  waaruit  de  regter  in  de  12«  overweging  de  ge* 

volgtrekking  maakt,  «dat,  vermits  door  partgen  by  bet  accoord 

«geene  overeenkomst  is  getroffen  tot  bet  veranderen  der  erediet* 

«hypotheek    in    eene  gewone  hypotheek,  er  ook  geene  sprake 

«kan    zyn    van    het   alsnog   bestaan  dier  zoo  gewilde  overeen* 

'komst,    en    van    bet  uit  dien  hoofde,  sooals  gintimeerde  be* 

«weert,  onbevoegd  zyn  der  appellante,  om,  uit  kracht  van  da 

krediet-hypotheek  te  exeonteren ,  maar  dat  integendeel,  nu  meer- 

«gemelde  verandering  der  hypotheek  slechts  als  een  der  voor* 

«waarden  voor  de  uitzondering  der  verbondene  onroerende  goe* 

«deren  van  den  boedelafstand  is  gesteld,  en  na  die  voorwaarde 

«niet  is  vervuld  binnen  den  daarvoor  gestelden,  en,  sooals  ia 

«onbetwist,  reeds  lang  verstreken  tyd  (weshalve  de  onderwar* 

'pelijke  voorwaarde,  naar  luid  van  a.  1294  fi.-W.,  wordt  ge* 

'honden  te  ontbreken ,  en  dus  niet  meer  kan  worden  vervuld), 

'is  opgeheven  bet  beletsel,  hetwelk  uit  den  aard  der  zaak  in 

«die    voorwaarde    tydens  den  daur  der  wettelijke  bevoegdheid 

*van  geintimeerde  tot  hare  vervulling  is  gelegen  geweest  voor 

'het  ter  executie  leggen  der  crediet-hypotbeek  door  appellante.* 

«Uit  dien  hoofde  kan  er  van  schending  van  a.  1802  en  130$ 
B.-VV.  geen  sprake  zijn. 

'In  die  beslissing  is  ook  niets  in  strijd  met  de  a.  706,  708 
en  721  B.-B.  beslist. 

*By  dit  accoord  waren  de  regten  van  hypotheekhouders ,  spe- 
ciaal  van  de  verweerderesse  in  cassatie,  behouden  en  a.  2  heeft 
blijkbaar,  ook  volgens  de  beslissing  in  facto,,  de  bedoeling  gehad 
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het  hypothecaire  regt  te  behouden  en  alleen  de  daarmede  be- 
zwaarde goederen  in  geschil  onder  den  boedelafstand,  of  liever 
onder  de  over  te  dragen  goederen ,  te  begrijpen ,  in  het  geval 
dat  zich  drie  omstandigheden  voordeden:  1°  namelijk,  dat  de 
su  eisenere  binnen  drie  dagen  een  nieuw  hypotheekregt  met 
veranderde  voorwaarden  verleende;  2°  dat  daartoe  een  zeker 
persoon  medewerkte,  die  inmiddels  eigenaar  van  een  deel  dier 
panden  was  geworden;  3°  dal  de  nu  eiseberesse  eene  volmagt 
aan  den  nu  verweerder  verleende,  tot  onderhandschen  verkoop 
in  zeker  geval. 

#Die  omstandigheden,  welke  meerendeels  van  den  nu  eigener 
afhingen,  zijn  niet  ingetreden;  waaruit  indedaad  volgt,  dat  de 
bedoelde  vaste  goederen,  nu  de  tijd  van  drie  dagen,  zonder 
dat  de  feiten  zijn  gebeurd,  verloopen  is,  alleenlijk  niet  geacht 
kannen  worden  in  de  overdragt  te  zijn  begrepen,  maar,  met  de 
bestaande  hypotheek  bezwaard  gebleven,  alsnog  onderworpen 
zijn  aan  het  regt ,  hetwelk  de  hypotheekhouder  daarop  vermogt 
uit  te  oefenen,  of,  gelijk  het  arr.  dit  uitdrukt,  *is  opgeheven 
#het  beletsel,  hetwelk  in  die  voorwaarde  is  gelegen  geweest, 
«voor  het  ter  executie  leggen  der  crediet-hypotheek»  zoodat 
daarmede  niets  strijdigs  met  a.  1294  B.-W.  is  beslist. 
.  #  Vreemd  mag  het  eenigzins  heeten,  dat  de  nu  eischer,  die 
blijkens  de  aangenomen  feiten,  door  de  verweerders  zelven ge- 
sommeerd is  tot  vervulling  van  het  sub  1°  aangeduide  feit, 
daaraan  geen  gevolg  heeft  gegeven,  en  daarna,  op  grond  van 
het  ontbreken  dier  omstandigheid ,  het  regt  van  den  hypotheek- 
houder betwist. 

#De  aanleiding  tot  hetgeen  de  memorie  eene  valsche  ge* 
volgtrekking  noemt,  is  waarschijnlijk  gelegen  in  de  eenigtiw 
duistere  redactie  van  a.  3  van  het  accoord  in  de  woorden 
'uitgezonderd,  —  onder  voorwaarden  e  ven  wel,'  waaruit  vol- 
gens de  letter  zou  kunnen  worden  opgemaakt ,  dat  die  goederen 
niet    worden    afgestaan,    als    de  voorwaarden  werden  vervuld; 


Burgerlijk  liegt,  enz.  —  Arr.  v.  82  Dec.  1871.      341 

de  regter  beeft  echter  die  acte  geëxpliceerd  ,  dat  de  bedoeling 
was  de  goederen  daaronder  te  begrijpen,  ah  de  bedoelde 
omstandigheden  waren  ingetreden,  en  anders  niet;  op  welke 
(m.  i.  onjuiste)  interpretatie  van  het  accoord  in  cassatie  niet 
kan  worden  teruggekomen.  Ik  acht  das  ook  dit  middel  on- 
gegrond. 

#Het  derde  middel  van  cassatie  heet:  schending  van  a.  48 
B.-R.,  uit  hoofde  het  beklaagde  arr.  den  eersten  regter  onbe- 
voegd  verklaart  om  het  verzet  van  waarde  te  verklaren  op 
den  door  den  eischer  niet  met  name  aangevoerden  grond,  dat 
de  verweerd eresse ,  door  toe  te  treden  tot  de  bepaling  van  a.  1 
van  het  accoord,  zich  zelve  de  bevoegdheid  heeft  ontnomen, 
om  hare  crediet-hypotheek  te  executeren. 

«Dit  middel  heeft  betrekking  tot  de  5  eerste  overwegingen 
quoad  jus  en  betreft  den  bekenden  grond,  dat  de  regter  wel 
de  regtsgronden ,  maar  niet  de  regtsmiddelen ,  heeft  aan  te 
vullen  van  partijen,  gelijk  het  in  de  4«  overweging  (zeer juist) 
is  uitgedrukt. 

«Ik  begin  met  er  op  te  wijzen,  dat  de  eischer  teregt  heeft 
beweerd,  dat,  bij  aanneming  van  dit  middel,  uit  hoofde  de- 
judex  facti  bet  beweren  niet  heeft  onderzocht  ten  principale, 
maar  den  eersten  regter  in  dat  opzigt  onbevoegd  heeft  ver* 
klaard,  door  den  H.-R.  op  dien  grond  niet  kan  worden  inge- 
gaan, maar  eene  terugwijzing  der  zaak  moet  worden  bevolen* 

'De  2«  overw.  q.  j.  vermeldt :  'dat  de  grond  van  beslissing 
'des  eersten  regters*  (die  ten  aanzien  der  beide  middelen  van 
verzet,  vroeger  behandeld ,  eenstemmig  dacht)  'blijkens  de  intro- 
'ductieve.  dagvaarding  en  de  dingtalen  ter  eerste  instantie  door 
'den  geintimeerde  niet  was  aangevoerd  en  dus  door  den  regter 
*is  aangevuld  geworden.'  De  Se  voegt  daarbij  'dat  die  grond 
«niet  strekt  tot  staving  vau  de  beide  middelen  door  geint.  voor 
'Z\jq  verzet  tegen  het  gelegde  beslag  gebezigd ,  maar  integen-  ' 
'deel  aan  die  beide  middelen  geheel  vreemd  is,  zoodat  hij  in- 
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* derdaad   is   «én    nieuw    door   den  regter  ambtshalve  gekozen 
0  middel  ter  regt  vaardiging  van  het  gedaan  verset. 

*Indedaad  is  het  beweren:  gQ  hebt  afstand  gedaan  van 
elke  exeoutie  op  die  goederen  en  van  het  gebruik  maken  der 
ooherroepelgke  votmagt,  gelyk  de  beslissing  in  eersten  aanleg 
luidt;  gy  hebt  n  de  bevoegdheid  om  dien  executorialeo 
titel  ten  uitvoer  te  leggen ,  benomen  door  toe  te  stemmen  in  de 
bepaling  van  a«  %  van  het  aceoord  >  hetwelk  de  gebeele  li- 
quidatie des  boedels  aan  de  curators  opdraagt ;  kan  niet  gezegd 
worden  te  s\jn  eene  regtsbesohoowing,  op  grond  waarvan  bet 
eerste  middel  van  verset:  er  bestaat  geen  executoriale  titel,  of 
het  tweede  middel:  uwe  erediet-hypotheek  -was  niet  execntabel 
voor  dat  de  vernietiging  van  de  overeenkomst  in  regten  was 
gevorderd  en  uitgesproken ;  in  regten  aannemelijk  moest  worden 
geacht,  maar  een  nieuw  weren*  Niet  gij,  maar  de  curators, 
mogen  tot  den  verkoop  overgaan;  gij  hebt  afstand  gedaan  Tan 
uw  regt  tot  executie;  gq  hebt  alleen  regt  behouden  om  op  de 
opbrengsten  uwe  regten  als  hypotheekhoudster  te  doen  gelden; 
ia  een  nieuw  weren  in  regten ,  berustende  op  a.  I  fan  het 
aecoord,  gegrond  op  het  feit,  dat  aan  de  curator ê  de  liqui- 
datie en  te  gelde  making  van  alle  goederen  was  opgedragen, 
hetwelk  geen  oontest  tussohen  partyen  had  uitgemaakt,  en  eene 
nieuwe  feitelijke  beslissing ,  niet  door  den  nu  eischer  in  eersten 
aanleg  opgeworpen ,  noodzakelijk  maakte ,  soodat  ook  te  dien 
aanzien,  naar  mijn  oordeel,  het  bestreden  arr.  juist  heeft  besüst 
en  ook  dit  middel  van  cassatie  is  ongegrond.  (*) 

rik  heb  dien  ten  gevolge  de  eer  te  concluderen  tot  verwerping 
der  voorziening  en  veroordeeling  van  den  eischer  in  de  koeten.' 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van, ent; 


(*)  Men  Vergel.,  behalve  de  bij  pleidooi  aangehaalde  arr.,  dat  van  15  Apr. 
18IIS  (r.  e.  Hon.  B.-R.  III,  S43;  UegUpr.  XII,  46)  en  veert]  op 
eeratgen.  plaats  de  conclusie  van  des  (toen)  Adv.-G.  v.  Maakem. 
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#0. ,  dat  als  «*r*/é  middel  van  cassatie  is  voorgesteld :  schau* 
ding  van  de  a.  491  en  436,  in  verband  met  a.  440  B.-B., 
doordien  bet  beklaagde  arr.,  ofschoon  erkennende ,  dat  de  grosse 
eener  notariële  acte,  waarby  is  verleend  eene  zoogenaamde 
crediet-hypotheek,  alleen  en  op  zich  zelve  geen  executoriale 
titel  is,  niettemin  verwerpt  des  eischers  eersten  grond  van  verzet, 
uit  overweging,  dat  toch  uit  kracht  van  zulk  een  grosse  exeeu* 
toriaal  beslag  op  onroerend  goed  kan  worden  gelegd,  mits 
slechts  van  elders  worde  bewezen,  dat  bet  crediet  later  is  ge* 
noten  en  de  schuld  geboren;  terwyl  altyd  k  noodig  een  voor- 
afgaand vonnis,  waarby  de  sohuld  wordt  vereffend  endesohul* 
denaar  tot  betaling  veroordeeld;  welk  laatste  intusschen  door 
het  Hof  is  ontkend; 

"O.  daaromtrent,  dat,  naar  a»  1208  B.*W*,  hypotheek  strekt 
om  op  de  daarbij  verbonden  onroerende  goederen  te  verhalen 
de  voldoening  eener  verbindtenis ;  dat  zij,  naar  a.  1220,  1 
zinsnede,  B.-W.,  alleen  kan  worden  gevestigd  op  tegenwoordige 
goederen ,  maar  dat  nergens  is  bepaald,  dat  zij  alleen  mag  strekken 
ter  verzekering  eener  reeds  aanwezige  verbindtenis  en  alzooter 
verzekering  eener  tydens  hare  vestiging  reeds  bestaande  schuld  ; 
dat  het  tegendeel  volgt  uit  de  voorschriften  van  de  a.  390  ,  428 
en  506  B.-W.  omtrent  de  door  den  voogd,  den  toezienden  voogd 
en  den  curator  dadelijk  by  den  aanvang  hunner  betrekking  te 
stellen  hypotheek ,  tot  zekerheid  van  hun  toekomstig  beheer  of 
toezigt  en  ien  waarborge  van  het  later  welligt  versohuldigde  j 
dat  wel  bij  het  aangehaald  a.  491  B.-K. ,  voor  de  onteigening 
bij  executie  wordt  gevorderd  een  vonnis  of  andere  executoriale 
titel,  doch  dat  bij  bet  beklaagde  arr.  met  juistheid  is  aange- 
nomen ,  dat  eene  crediet-hypotheek ,  ia  verband  met  het  bewys 
der  schuld,  ten  opzigte  der  executie ,  met  eene  gewone  hypotheek 
gelijkstaat;  en  dat  daardoor  noch  gezegd  a.,  noch  de  beide 
aader  aangehaalde,  niet  ter  zake  afdoeode,  a.  zijn  geschonden; 

'O.,  dat  als  tweede  middel  van  cassatie  is  aangevoerd :  senen» 


844  VEBZAMBL1NG     VAN    ARBE9TEN. 

ding    van   a.    706,    708  en  720  B.-B.  en  van  de  a.  18U3  en 
en  1808  B-W.,  alsmede  verkeerde  toepassing  van  a.  1294 van 
laatstgenoemd  Wetb. ,  omdat  bet  beklaagde  arr. ,  ofschoon  feitelijk 
constatereude,    dat  het  door  den  eischer  met  zyne  gezamelijke 
sohuldeischers   gesloten    accoord   bevat   een  vrij  willigen  boedel- 
afstand en  dat  daarin  was  opgenomen  de  vrijwillige  voorwaarde, 
dat    de  eischer  de  crediet-hy  pot  heek  zonde  veranderen  in  een  e 
gewone  hypotheek,  niettemin  heeft  verworpen  den  tweeden  grond 
van    verzet  tegen  de  executie,  de  beweerde  onbevoegdheid  tot 
executie  der  crediet-h  y  pot  heek ,  zoolang  niet  was  uitgesproken 
de   ontbinding  der  overeenkomst  tot  hypotheek  ver  wisseling,  op 
de  overweging ,  dat  hier  geene  contractuele  verbindtenis  tot  zoo- 
danige   verandering    bestond,  maar  die  verandering  alleen  was 
gesteld   als  eene  voorwaarde  om  de  ten  processe  bedoelde  on- 
roerende goederen  buiten  den  boedel-afstand  te  houden,  en  dat 
de  niet-ver vulling  dier  voorwaarde  binnen  den  daarvoor  bepaalden 
tijd,  volgens  a.  1294  B.-W.,  ten  gevolge  had  ,  dat  is  opgeheven 
het  beletsel ,  hetwelk  in  die  voorwaarde  voor  het  ter  executie 
leggen  der  crediet-hypotheek  is  gelegen  geweest;    . 

#0.,  dat  dit  middel  berust  op  eene  onjuiste  voorstelling  der 
door  het  Hof  gegeven  feitelijke  beslissing;  dat  immers  daarbij 
uitdrukkelijk  is  aangenomen,  dat  'geenszins  bij  a.  1  (bedoeld 
a.  2)  van  gezegd  accoord  is  getroffen  een  overeenkomst ,  bepalende, 
dat  de  crediet-hypotheek  zal  worden  veranderd,  en  alzoo  voor 
de  partijen  medebrengende  de  verpligting  tot  en  het  regt  op 
die  verandering;  en  dat  partgen  alleen  veronderstelden,  dat 
voorzegde  verandering  van  hypotheek  zou  plaats  hebben;*  dat 
daaruit  volgt,  dat  er,  volgens  de  feitelijke  beslissing ,  tusschen 
partgen  niet  is  aangegaan  eene  overeenkomst  tot  hypotheekver- 
wisseling, maar  slechts  is  gesteld  als  voorwaarde  het  feit,  dat 
de  meergemelde  hypotheek  verandering  binnen  zekeren  termijn 
zoude  hebben  plaats  gehad,  en  dat  daarmede  vervalt  de  beweerde 
schending  der  aangehaalde  wets-a.; 
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#0.,  dat  als  derde  middel  van  cassatie  is  beweerd :  schending 
van  a.  48  B.-R.;  uit  hoofde  het  beklaagde  arr.  den  eersten 
regter  verklaart  onbevoegd  tot  van-waarde-verklaring  van  het 
verzet  op  den  door  den  eischer  niet  met  name  aangevoerden 
grond ,  dat  de  verweerderesse ,  door'  toe  te  treden  tot  de  be- 
paling van  a.  1  van  het'  accoord,  zich  zelve  heeft  benomen  de 
bevoegdheid  om  hare  crediet-bypotheek  te  executeren ,  en  zulks , 
vermits  de  eerste  regter  blijkbaar  heeft  aangevuld  geen  regts- 
middei ,   maar  slechts  een  regtsgrond ; 

"O.,  dat  deze  laatste  bewering  is  onjuist ;  dat  immers  feitelijk 
vaststaat:  1°,  dat  het  bedoelde  middel  van  verzet  in  eersten 
aanleg  door  den  eischer  niet  is,  aangevoerd ,  en  2°.  dat  het  niet 
strekt  tot  staviug  der  beide  éénige  middelen  van  verzet ;  dat  het 
derhalve  geen  punt  tot  betwisting  tusschen  partijen  had  uitge- 
maakt, en  dat  mitsdien  ok  dit  middel* ia  ongegrond; 

» Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  den  eischer  in  de  kosten.' 


No  1252.  —  Arrest  van  27  Dec.  1871. 

(A.  16,  al.  1,  en  21  van  het  Reglement  op  het  bevisschen  der  Schelde 
en  Zeeuwsen  e  stroomen,  vastgesteld  bij  Kon.  besl.  van  26  Ang  1825, 
St.  do  66,  a.  1  dor  wet  van  6  Mrt.  1818,  St.  no  12;  a.  1,  begin  en 
voorlaatste  al.,  der  wet  van  22  April  1864,  St.  no  29,  in  verband  met 
de  wetten  op  de  Jagt  en  Visscherij  van  1814,  1852  en  1857;  a.  577 
en  579  B.-W.) 

Moet  zoowel  in  de  toet  op  de  Jagt  en  Visscherij  van  1814, 
als  in  die  van  1852  en  1857,  onder  het  woord  visscherij 
verstaan  worden :  het  bevisschen  der  binnenwateren  F  —  Ja. 

Hebben  de  wetten  van  1852  en  1857  afgeschaft  het  Re- 
glement ,  vastgesteld  bij  Kon.  besl.  van  26  Aug.  1825, 
St.  no  66  P  — -  Neen. 

Moet  ook  de  derde  al.  van  a.  2  der  wet  van  18  Junij  1857 , 
St.  no  47,  zoo  worden  opgevat,  dat  de  Staat  ten  aanzien 
van   de   in  a.  577  en  579  B.-W.  vermelde  wateren  voor 
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de  toepassing  der  wet  op  de  /.  en  F.  op  die  mieren  als 
r  egt  hebbende  ie  te  beschouwen  %  voor  zoover  de  wet  daarop 
in  het  algemeen  vau  toepassing  is?  —  Ja. 

[Zie  afd.  J.  en  r.t  deel  VII,  blz.  398.] 


N«.  1858.  —  Arrest  van  29  Dec.  1871. 

(A,  86  sqg.  K.  jo  t.  1898  B.-W.  en  a.  188  der  Alg.  wet  vu  26  Aog. 
1822,  Si.  0o  88.) 

Is  de  expediteur  ten  aanzien  van  den  geadresseerde  nego- 
iorium  gestor  P  —  Ja. 

Heeft  hij  alzoo  regt  terug  te  vorderen  invoerregten  en  kosten , 
welke  hij  ten  behoeve  van  den  geadresseerde  aan  de  ad- 
ministratie voor  de  inkomende  regten  heeft  voldaan ,  onver- 
schillig welke  andere  actie  hem  tegen  derden  moge  toekomen 
en  onverschillig  of  op  den  vrachtbrief,  den  naam  van  den 
geadresseerde  vermeldende ,  bvj  dat  adres  waren  gevoegd 
de  woorden:  ter  dispositie  van  den  daarbij  genoemden 
persoon  ?  —  Ja. 

In  handen  van  den  verweerder,  in  zijne  hoedanigheid  vaa 
expediteur,  zijn  gekomen  een  ige  kisten  duit  sche  mode  waren,  be- 
stemd voor  zekeren  (sedert  overleden)  koopman  P.,  die  bij  zijne 
reizen    in    Holland  gewoon  was  bij  den  eischer  af  te  stappen. 

Op  die  goederen  is  bij  den  eersten  invoer  het  verschuldigde 
inkomend  regt  niet  betaald,  maar  heeft  zioh  de  verweerder 
daarvoor  bij  de  administratie  te  Arnhem  aansprakelijk:  gesteld, 
waarop  de  verw.  die  goederen  ten  vervoer  van  Arnhem  naar 
Utrecht  heeft  toevertrouwd  aan  de  Ned.  Rhijnspoorwegmaat- 
schappij.  Omtrent  de  bedingen  van  dat  contract  tasseben  den 
expediteur  (verw.)  en  den  voerman  of  tusachen -expediteur 
(Rhijnspoorwegmaatschappy) ,  voor  wiens  doen  en  laten  a.  89 
K.  den  verw.  aansprakelijk  stelt,  nemen  de  bekiaagde  voni&sen 
voorts  aan,  dat  is  opgemaakt  een  vrachtbrief,  d.d.  Arnhem 
7    feta.    1870,   op  welks  buitenzijde  was  vermeld:  *Aan  den 
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keer  P.  ten  H. ,  logementhouder  te  Utrecht,*  en  aan  welks 
binnenzijde  te  lezen  stond:  'ter  dispositie  van  den  heer  G.  P. 
uit  Bilanhausen*,  alsmede  dat  aan  de  Rh\jnspoorwegmaatschappy 
was  opgedragen  de  Utreclitsche  goederen  te  doen  opslaan  in 
Bijks-entrepot ,  maar  dat  bedoelde  maatschappij,  in  plaats  van 
dien  last  op  te  volgen,  de  goederen  heeft  besteld  ten  huize 
van  den  eischer,  die  ze  van  baar  in  ontvang  heeft  genomen 
tegen  betaling  van  vracht  en  onkosten,  mitsgaders  kwijting  in 
het  bestelboek.  Ook  is  Ui  facto  beslist,  dat  op  dien  vrachtbrief 
te  lezen  stond:  «Geplombeerd  met  volgbrief  op  entrepot'  en 
dat  de  eischer  in  cassatie  uit  diverse  omstandigheden  had 
kannen,  (en  naar  de  Jlegtb.  soh(jnt  te  meenen,  moeien)  op- 
maken, dat  door  die  woorden  werd  aangewezen  het  bestaan 
van  een  volgbrief  uit  Arnhem,  die  de  verw.  had  opgegeven 
dat  aan  hem,  na  ryne  borgstelling  voor  de  aanspraken  der 
administratie,  door  deze  is  afgegeven, en  waarop  te  lezen  stond: 
»op  rijke-entrepót  aldaar  (Utrecht)  ten  name  P.  tan  H.;  het 
«extract  van'  dezen  volgbrief  moet  gezuiverd  aan  het  kantoor 
'tan  aangifte  worden  terugbezorgd  binnen  dertig  dagen  na 
'den  tyd,  voor  het  vervoer  der  goederen  toegestaan.  # 

Uit  de  ten  prooesse  bewezen  verklaarde  omstandigheid  nu, 
dat  die  zuivering  van  volgbrief  (die  volgens  de  algemeen» 
wet  van  26  Aug.  1822,  8t.  n°  38,  door  betaling  van  invoer- 
regt  en  onkosten)  niet  beeft  plaats  gehad  binnen  gemelde  30 
dagen ,  en  dat  dientengevolge  de  verw.  in  eassatie ,  als  zich 
daarvoor  aansprakelijk  hebbende  gesteld,  aan  de  administratie 
te  Arnhem  heeft  moeten  voldoen  niet  alleen  f  25,61  voor  in- 
voerregt,  maar  bovendien  /  25. —  voor  boete,  is  het  tegen woor- 
dige  geding  voortgevloeid,  dew\jl  het  den  verw.  heeft  gelust 
den  eischer  in  cassatie  te  dagvaarden  tot  teruggaaf  dier  betaalde 
ƒ50,61,  bewerende  dat  deze  daartoe  gehouden  was,  zoowel 
door  zijne  contractuele  betrekking  van  geadresseerde  tegenover 
hem  als   expediteur,    als   door   des   nu  eischers  onregtmatige 
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handelwijze,    waardoor  deze  den  nu  verw.  de  gelegenheid  zou 
hebben    benomen  tot  uitoefening  van  zijn  regt  van  retentie  en 
preferentie    op    de    bewuste  goederen  tot  verhaal  van  de  door 
hem  voorgeschoten  regten.  Verbindtenis  dus  zoowel  ex  contractu 
als  quasi  ex  drticto ;  de  laatste  beweerd  (naar  bet  schijnt)  omdat 
de  nu  eischer ,  eenige  dagen  nadat  de  goederen  door  hem  waren 
in    ontvangst    genomen ,  deze  aan  den  in  den  vrachtbrief  aan- 
gewezen koopman  P.  (zynen  sedert  overleden  habitué*)  had  af- 
gegeven   tegen   restitutie  van  het  door  hem  aan  de  spoorweg- 
maatschappij   betaalde:    waarmede,  naar  des  eischers  oordeel, 
zijn    eenige  taak ,  —  zoo  die  al  bestond ,  —  vervuld  was.  De 
natuurlijke  verdediging  van  den  eischer  in  cassatie  was,  dat  hij 
noch  ex  contractu ,  noch  ex  Uget  in  regtsbetrekking  stond  tot 
den  agerenden  expediteur,  met  wien,  niet  hij,  maar  de Hhijn- 
spoorwegmaatschappij,  had  gecontracteerd ,  en  die  tegen  hem  geen 
actie  kon  ontleenen  aan  de  omstandigheid,  dat  nit  het  door  km 
zelven    geposeerde    verzuim  dier  maatschappij  in  het  uitvoeren 
der  ontvangen  opdragt  voor  hem  schade  was  voortgevloeid.  Deze 
defensie  vond  dan  ook  vol  ledigen  ingang  bij  den  Kntr.  te  Utrecht, 
maar  op  het  appel  van  diens  vonnis  d.d.  7  Jul  ij  18  71,  het  welk 
de  ingestelde  vordering  had  ontzegd  c.  e.,  werd  —  na  de  op* 
legging    by    de   thans    bestreden  interlocutie    van    een    bewijs 
omtrent  den  inhoud  des  volgbriefs,  welken  verw.    poseerde  bij 
de    verzending    der   goederen    te  hebben  gevoegd,  en  omtrent 
het  quantum  der  door  dezen  aan  de  administratie  te  Arnhem  be- 
taalde gelden,  —  bij  de  nu  ook  bestreden  uitspraak  der  Utrechteche 
Heg  tb.  het  vonnis,  waarvan  appel,  vernietigd  en  de  nu  eischer 
veroordeeld    om  aan    zijne  tegenpartij  te    betalen    meergemelde 
ƒ50.61,  met  de  interessen  volgens  de   wet,  en  in  al  de  kosten 
der  procedure,  zoo  in  eersten  aanleg  als  in  appel. 

Interlocutoir  zoowel  als  eindvonnis  berusten  op  een  aantal 
overwegingen,  die  (volgens  de  memorie  van  cassatie  des  eischers) 
s.  r.  in  zich  zelven  het  kenmerk  dragen ,  hoe  onjuist  en  in  strijd 
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met  de  wet  de  beslissing  der  regtbank  is:  want  (zoo  beet  het 
aldaar)  aan  die  uitspraken  ontbreekt  zoo  zeer  eenheid  van  ge- 
dachte ,  dat  het  onmogelijk  is  daarin  een  bepaald  regtssysteem, 
hetwelk  het  collegie  heeft  geleid,  te  ontdekken:  die  vonnissen 
(zoo  luidt  het  verder)  zijn  een  zamenstel  van  onvereenigbare 
en  met  elkander  in  flagranten  strijd  verkeerende  beslissingen 
in  jure. 

Tot  goedmaking  van  zijn  beroep  tot  cassatie  dier  twee  uit- 
spraken (waarvan  het  eindvonnis  verwijst  naar  de  interlocutie, 
tegen  welke  tempore  utili  beroep  is  voorbehouden)  voert  nu  de 
eischer  als  middel  aan : 

«Schending  en  verkeerde  toepassing  der  a.  585,  590,  591, 
594,  604,  605,  1269,  1376,  1890  tot  en  met  1393,  1836,  1840, 
1843,  1844,  1849,  1401,  1402  en  1403  fi.-W.,  a.  86  tot 
en  met  90  K.  en  a.  4,  37,  40,  41,  48,  49,  50,  51,  88  f 
118,  119,  120,  127,  281  en  289  der  Alg.  Wet  van  26 
Aug.  1822,  St.  no  38,  en  zulks  zoo  in  het  algemeen  door 
aan  te  nemen  bet  bestaan  van  burgerlijke  regtsbetrek kingen 
tusschen  den  eischer  in  cassatie  en  den  verweerder ,  ofschoon  zoo- 
da  uige  regtsbe trekking  niet  gegrond  is  op  de  burgerlijke  wet 
en  niet  gegrond  kan  zijn  (noch,  al  ware  dit  anders,  gegrond 
u)  op  de  door  de  regtb.  ingeroepen  fiscale  wet,  en  door,  bij 
gemis  alzoo  van  regtsband  tusschen  partyen ,  den  eischer  in 
cassatie  te  veroordeelen  tot  terugbetaling  aan  den  verweerder 
van  hetgeen  deze  volgens  bet  eindvonnis  betaald  heeft  aan  de 
administratie  der  in-  en  uitgaande  regten ,  alsmede  iu  de  proces- 
kosten; als  in  het  bijzonder,  door: 

«a.  voorbij  te  zien ,  dat  de  aan  de  Regtb.  overgelegde  vracht- 
brief, ingevolge  a.  90  K.,  uitmaakt  de  overeenkomst  uitsluitend 
tusschen  den  expediteur  en  den  echipper  of  voerman  —  in 
casu  de  Ned.  Khijnspoor weg- maatschappij  —  dus  niet  tusschen 
den  expediteur  en  dezen  eischer,  wiens  beroep  van  logement' 
houder  door  de  Regtb.  zelve  wordt  geurgeerd;    alsmede  door, 
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zulks  voortrijdende ,  te  beslissen ,  dat  krachtens  bedoelden  vracht- 
brief,  ofschoon  inhoudende  de  woorden:  »ier  dispositie  van 
den  heer  G.  P.  uit  Bilanhausen*  ,  de  eischer  in  cassatie  moet 
beschouwd  worden  als  (aan  zekere  verpligtingen  onderworpen) 
geadresseerde  der  verzonden  goederen; 

»b.  te  beslissen ,  dat  zoodanige  geadresseerde  (hier  de  eischer 
in  cassatie)  door  het  hem  toegezondene  in  ontvang  te  nemen, 
de  regten  en  verpligtingen  van  den  afzender  ten  opzigte  van 
het  vervoer  en  de  daaruit  noodwendig  voortgevloeide  aangifte 
der  goederen  verkrjjgt  en  op  zich  neemt  en  al  hetgeen  door  de 
verschillende  tusacheo  personen  bij  dat  vervoer  en  die  aangifte 
is  gedaan  goedkeurt,  en  dat  zoodanige  beslissing  niet  in  strijd 
is  met  a.  89  K.  en  met  het  door  de  Regtb.  zelve  aangenomen 
feit,  dat  de  Ned.  Rhijnspoorwegmaatschappü ,  die  blijkens  des 
overgelegden  vrachtbrief  had  gecontracteerd  met  den  verweerder 
in  cassatie,  aan  den  inhoud  van  hare  verbindtenis  jegens  dies 
verweerder  niet  heeft  voldaan; 

*c.  aan  te  nemen ,  dat  de  inhoud  van  evengenoemd  cootraet 
tueschen  derden  (vrachtbrief)  voor  dezen  daarbuiten  staande! 
eischer  —  en  zulks  nog  wel  in  verband  met  zijn  maatschap- 
pelijk beroep  van  logementhouder  —  had  moeten  doen  ontstaan 
voldoende  vermoedens,  om  naar  de  herkomst  der  goederen 
onderzoek  te  doen ,  en  zich  voorts  te  verdiepen  in  al  de  tech- 
nische bijzonderbeden  der  fiscale  wet,  en  uit  de  pretense  ver- 
pligting  daartoe  het  gevolg  te  trekken,  dat  de  nu  verweerder 
het  regt  heeft  om  van  den  eischer  in  cassatie,  ofschoon  noch 
ex  contractu,  noch  ex  lege,  aan  hem  verbonden,  terug  te  vor- 
deren hetgeen,  volgens  beslissing  der  Regtb.  deze  hem,  ver- 
weerder, tengevolge  van  zijne  verpligte  aangifte  der  bewuste 
goederen,  betaald  is  voor  in  voer  regt,  zegel  en  leges,  en.  voor 
boete  verschuldigd  gewonleu  (quasi)  ten  gevolge  van  het  niet 
door  den  eischer  in  cassatie  opvolgen  der  wettelijke  (fiscale) 
voorschriften ; 
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*d.  aan  te  nemen ,  dat  de  eischer  in  cassatie  is  geworden 
bezitter  der  goederen  en  als  zoodanig  uitoefende  de  regten  en 
verpligtin^en  van  den  eigenaar; 

*e.  aan  te  nemen,  dat  de  eischer  in  cassatie  moet  worden 
beschouwd  als  ten  deze  negotiorum  gestor  van.  den  beer  P.v 
en  voorbij  te  zien,  dat,  al  ware  zulke  niet  regtskundig  geheel 
onjuist,  in  elk  geval  dan  zoodanige  negotiorum  gestio  wel 
tegen  den  eischer ,  pretensen  gestor ,  kon  doen  geboren  worden 
eene  actie  van  genoemden  F.,  doch  nimmer  eene  actie  van 
den  nu  verweerder ,  die  alsdan  alleen  kon  ageren  tegen  dengeen , 
wiens  zaken  worden  waargenomen. 

«ƒ.  te  beslissen,  dat  krachtens  de  fiscale  wet  de  verweerder 
in  cassatie  is  geweest  negotiorum  gestor  van  den  eersten  af- 
zender P.,  en,  in  strijd  met  deze  beslissing,  aan  dien  ver- 
weerder toe  te  kennen  eene  actie ,  niet  tegen  dien  eersten  af- 
zender, die  de  bewnste  goederen  in  ontvang  genomen  heeft, 
maar  tegen  den  eischer  in  cassatie. 

*Op  deze  gronden  concludeert  Mr.  M.  Eyssell,  als  proc. 
van  den  eischer  in  cassatie,  dat  de  H.-fi.  zal  vernietigen  de 
beide  beklaagde  vonnissen  op  21  Dec.  1870  en  89  Mrt.  1871 
door  de  Arr.-R.  te  Utrecht  tusschen  partyen  gewezen  en,  ten 
principale  regtdoende  in  hooger  beroep  van  bet  vonnis  des 
Kntr*  te  Utrecht,  op  7  July  1870  tusschen  partyen  gewezen, 
dat  hooger  beroep  zal  te  niet  doen  en  het  vonnis,  waarvan, 
geappelleerd  was,  zal  bevestigen,  met  last  dat  het  geheel  en 
volkomen  gevolg  hebbe;  alles  met  veroordeeling  van  den  ver- 
weerder in  cassatie  in  al  de  kosten  van  het  hooger  beroep 
(ook  de  bij  interlocutoir  gereserveerde)  en  in  de  kosten  van 
cassatie.» 

Voor  den  verweerder  werd  deze  conclusie  genomen: 

»A.  de  verweerder  bij  zijn  antwoord  de  ongegrondheid  van 
het  aangevoerde  middel  van  cassatie  voldoende  heeft  aangetoond  ; 

*Zoo  concludeert  Mr.  J.  van  der  Jagt,  als  proc.  van  den 
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verweerder    in    cassatie,    dat    bij   arr.  van  den  H.-R.  de  inge* 

stelde  voorziening  in  cassatie  zal  worden  verworpen,  met  Ter* 

oordeeling    van    den  eiscber  in  al  de  kosten  van  het  geding.' 

In    die  Memorie    van    antwoord    leest  men    o.  a.,    ua  eeoe 

opmerking  wat  het  feitelyke  aangaat,  dat  reeds  de  H.-R.,  bij 

zijne    beschikking    in    Kaadkamer  van  19  Mei  jL  des  eiscbers 

verzoek    om    admissie -gratis    had  ontzegd,  op  grond:  'dat  de 

beweegredenen  van  het  vonnis ,  zoo  ten  aanzien  der  daadzaken 

als  op  de  gezigtspunten  van  regten ,  reeds  aanvankelijk  volkomen 

van  de  ongegrondheid  van  des  suppliants  beweren  doen  blijken.» 

'Er  zijn  eigenlyk  zeven  cassatie-middelen. 

*De    verweerder  zal  er  zich  alleen  toe  bepalen  om  zoo  kort 

mogelijk  de  gronden  van  het  cassatie-middel,  of  liever  van  de 

zeven  middelen,  te  ref citeren. 

t De  algemeene  grond.  De  eischer  zegt:  er  is  geen  obligo  ex 
lege   civili,    noch    (al  kon  dat)  ex  lege  fiscali  y  die  de  Kegtb. 
heeft    ingeroepen,    tusschen    verweerder  en  eischer  in  cassatie. 
'Nergens  heeft  ook  de  Regtb.  dit  uitgemaakt,  maar  eenvoudig 
overwogen:    »Gy,    ten  H. ,  waart  geadresseerde  en   bovendien 
hebt  gij  aangenomen;  door  die  aanneming  komt  gij  met  betrekking 
tot  de  fiscale  wet,  in  de  plaats  van  den  af  zender  %  die  volgens 
a.    118    Alg.-wet   de   aangifte    en  betaling  voor  het  inkomend 
regt  had  moeten  doen.  En  ten  allen  overvloede  hebt  gij  stukken 
aangenomen,    waaruit   gij  weten  moest,  dat  gij  te  Utrecht  in- 
komend   regt    moest   betalen;  gy  hebt  dat  niet  gedaan;  attjui 
de  expediteur  van  den  afzender ,  wiens  plaats  gij  vrijwillig  hebt 
ingenomen,    heeft    overeenkomstig  zijn  borgstelling,  die  regten 
moeten  betalen ;  ergo  moet  gij  ze  dien  man  teruggeven. 

*En  terwijl  hij  u  heeft  aangemaand  en  gij  ook  weten  moet, 
dat  gij  binnen  30  dagen  na  ontvangst  te  Utrecht  moest  be- 
talen, en  dat  anders  die  expediteur  door  uwe  nalatigheid  boete 
zou  beloopen,  hebt  gij  door  uw  verzuim  dien  expediteur  schade 
toegebragt,  weike  schade  gij  moet  herstellen.' 
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«En  aangaande  de  bijzondere  gronden: 
na.  Volgens  a.  90  K.9  maakt  de  vrachtbrief  inderdaad  uit 
de  overeenkomst  tusschen  den  expediteur  en  den  voerman ,  maar 
ook  (en  dit  vergeet  de  eischer  in  cassatie  er  bij  te  voegen)  tus- 
schen uden  afzender"  en  den  voerman.  Doch  dit  daargelaten, 
heeft  de  Keg  tb.  omtrent  die  al  of  niet  overeenkomst  niets  be- 
slist ,  maar  alleen  uitgemaakt ,  dat  uit  den  vrachtbrief  voldoende 
blijkt ,  dat  de  nu  eischer  in  cassatie  is  de  //  geadresseerde." 
Dat  is  dus  facéi,  en  even  zoo  is  facit,  dat  niet  F.  maar  de 
eischer  in  cassatie,  is  geadresseerde. 

u  6.  Hoe  a.  89  K.  geschonden  zijn  kan  door  hetgeen  hier 
de  eischer  in  cassatie  beweert  dat  beslist  is ,  verklaart  de  ver- 
weerder niet  te  begrijpen.  Dat  a.  zegt :  dat  de  expediteur  in- 
staat voor  de  tusschen-expediteurs ,  door  hem  gebruikt.  Wat 
heeft  dit  te  maken  met  het  feit ,  dat  ten  H.  het  goed  met 
vracht-  en  volgbrief  heeft  aangenomen  en  de  vracht  heeft  be- 
taald, en  met  de  gevolgtrekking,  die  de  Eegtb.  uit  dat  feit 
der  ontvangst  maakt ,  namelijk :  dat  hij  nu  ook  goedkeurt  wat 
de  tusschenman  heeft  gedaan?  Inderdaad,  wanneer  ten  H. 
dat  niet  had  willen  goedkeuren  en  niet  bereid  was  geweest  den 
volgbrief  te  doen  zuiveren,  hjj  had  het  goed  moeten  weigeren. 
Dan  zeker  zou  er  geen  obligo  zijn  ontstaan  om  inkomende  reg- 
ten  te  voldoen. 

u  c.  Het  vermoeden  van  den  regter  a  quo ,  dat  ten  H.  heeft 
geweten,  dat  hij  inkomende  regten  moest  betalen  binnen  80 
dagen,  is  een  vermoeden,  rustende  op  de  a.  1953,  n°  4,  en 
1945  B.-W. ,  want  de  regter  heeft  dit  eenvoudig  principe,  dat 
ieder  wordt  geacht  de  wet  te  kennen,  en  in  specie  dat  ten 
H.  moest  weten,  dat  hij  /  25,61  inkomend  regt  voor  dertien 
kisten  modewaren  uit  Brunswijk  moest  betalen,  aangenomen 
op  bekentenis  van  den  eischer  in  cassatie  en  de  getuigenissen 
bij  de  enquête  omtrent  de  identiteit  van  den  volgbrief.  Dit 
is  thans  voor  den  eischer  in  cassatie  onaantastbaar. 

ii  d.    Dit   is   een    argument   en  geen  beslissing ,  zoodat ,  — 
Burg.   Regt,  enz.  XXXVT.  23 
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stel  dat  die  leer  onjuist  ware,  wat  zy  niet  is,  want  te$  H. 
bezat  werkelijk  als  ontvanger  ex  mandata  of  pro  negoiiorum 
gesiore  voor  den  eigenaar,  zooals  hij  zich  op  dien  titel  in  het 
bezit  der  goederen  heeft  gesteld,  —  in  ieder  geval  dit  geen 
grond   tot    vernietiging   van  het  vonnis  zou  kunnen  opleveren. 

u  e.  Deze  grond  of  dit  cassatie-middel  is  met  den  besten  wil 
niet  te  begrijpen,  want  nu  de  Regtb.  eenmaal  feitelijk  heeft 
uitgemaakt,  dat  niet  P.  maar  ten  H. ,  is  de  geadresseerde,  wat 
heeft  de  verweerder  in  cassatie  zich  dan  in  te  laten  met  de 
vraag ,  voor  wien  hij  was  geadresseerde ,  en  of  hij  het  wel  voor 
iemand  was.  Voorts  identifieert  de  eischer  in  cassatie  hier 
schromelijk  de  twee  zoo  verschillende  actiën,  die  uit  het  in 
f  ach  ii  aannemen "  werden  geboren  èn  voor  P.  èn  voor  den 
verweerder.  De  verweerder  toch  kon  alleen  betaalde  regteo  en 
boete  vorderen ;  P.  als  domimis  negotii  of  mandant  kon  alleen 
afgifte  van  het  goed  vorderen,  nooit  de  door  hem  ontdoken 
regten  en  kosten. 

///.  Wij  zien  in  dit  proces  hier  voor  het  eerst  in  cassatie 
dat  P,  ook  zelf  was  afzender,  —  iets ,  dat  in  facto  nergens 
te  vinden  is,  want  er  wordt  nergens  anders  gesproken  dan 
van  den  expediteur  J.  H.  6.  te  Brunswijk  als  afzender.  Doch 
toegegeven  al ,  dat  er  niet  overwogen  maar  beslist  was ,  dat  B. 
was  de  negotiorum  getior  van  den  afzender  (P.) ,  dan  is  toch  in 
ieder  geval  feitelijk  uitgemaakt,  dat  niet  deze  P.,  maar  de  eischer 
in  cassatie  ten  H. ,  «  de  bewuste  goederen  in  ontvang  geno- 
men heeft."  En  hiermede  vervalt  ook  dit  zevende  middel  of 
deze  zevende  grond,  zelfs  in  het  eigen  stelsel  van  den  eischer 
in  cassatie ,  die  hier  erkent  dat  //  aan  den  verweerder  in  cassatie 
de  actie  moet  worden  toegekend  tegen  dengene,  die  de  bewuste 
goederen  in  ontvang  genomen  heeft." 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-G.  Karseboom,  namens  den 
Proc.-G. ,  de  volgende  conclusie  genomen  : 

ii  Er  is  ten  deze  slechts  één  middel  van  cassatie  voorgedragen , 
doch  het  bevat,  na  een  niet  zeer  helderen  algemeenen  aanhef, 
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zes  by  zond  ere  punten ,  waarop  schending  of  verkeerde  toepassing 
der  wet  zou  zijn  geschied,  zonder  bepaalde  aanduiding  der 
wet ,  welke  bepaaldelijk  op  ieder  punt  in  strijd  met  de  beslis- 
sing zoude  zijn. 

u  Het  middel  heet :  schending  en  verkeerde  toepassing  van  de 
a.  585,  590,  594,  694,  605,  1269,  1376,  1390,  1393, 
1836,  1840,  1843,  1844,  1849,  1401,  1403  B.-W.,  86— 
90  K.,  4,  37,  40,  41,  48,  49,  50,  51,  88,  118,  119, 
120,  127,  281  en  289  der  Alg.  Wet  van  26  Aug.  1822, 
SU  n°   38. 

n  £q  zulks  zoo  in  het  algemeen  door  aan  te  nemen  het  be- 
staan van  burgerlijke  regtsbetrekkingen  tusschen  den  eischer  in 
cassatie  en  den  verweerder,  ofschoon  zoodanige  regtsbetrek- 
king  niet  gegrond  is  op  de  burgerlijke  wet  en  niet  gegrond 
kan  zijn  (noch ,  al  ware  dit  anders ,  gegrond  is)  op  de  door  de 
Regtb.  ingeroepen  fiscale  wet  en  door,  bij  gemis  alzoo  van 
regtsband  tusschen* partijen,  den  eischer  in  cassatie  te  veroor- 
deelen  tot  terugbetaling  aan  den  verweerder  van  hetgeen  deze, 
volgens  het  eindvonnis,  betaald  heeft  aan  de  administratie  der 
in-  en  uitgaande  regten,  alsmede  de  proceskosten;  alsmede 
in  het  bijzonder  door: 

na.  voorbij  te  zien,  dat  de  aan  de  Regtb.  overgelegde 
vrachtbrief,  ingevolge  a,  90  K. ,  uitmaakt  de  overeenkomst, 
uitsluitend  tusschen  den  expediteur  en  den  schipper  of  voer- 
man, in  caeu  de  Ned.  Rijnspoorweg-maatschappij,  dus  niet 
tusschen  den  expediteur  en  dezen  eischer,  wiens  beroep  van 
logementhouder,  door  de  Regtb.  zelve  wordt  geurgeerd,  als- 
mede door  zulks  voorbijziende  te  beslissen ,  dat  krachtens  be- 
doelden vrachtbrief,  ofschoon  inhoudende  de  woorden :  ter  dis- 
positie van  den  Heer  G.  P.  uit  Bilanhausen ,"  de  eischer  in 
cassatie  moet  beschouwd  worden  als  (aan  zekere  verpligtingen 
onderworpen)  geadresseerde  der  verzonden  goederen; 

ub.  te  beslissen,  dat  zoodanig  geadresseerde  door  het  hem 
toegezondene  in  ontvang  te  nemen  de  regten  en   verpligtingen 
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van  den  afzender  ten  opzigte  van  het  vervoer  en  de  daaruit 
'noodwendig  voortgevloeide  aangifte  der  goederen  verkrijgt  en 
op  zich  neemt  en  al  hetgeen  door  de  verschillende  tusschen- 
personen  bij  dat  vervoer  en  die  aangifte  is  gedaan  goedkeurt, 
en  dat  zoodanige  beslissing  niet  in  strijd  is  met  a.  89  K.  en 
met  het  door  de  Regtb.  zelve  aangenomen  feit,  dat  de  Ned. 
Rijnspoorweg-maatschappij ,  die,  blijkens  den  overgelegden 
vrachtbrief,  had  gecontracteerd  met  den  verweerder  in  cassatie, 
aan  den  inhoud  van  hare  verbindtenis  jegens  dien  verweerder 
niet  heeft  voldaan; 

u  c.  aan  te  nemen ,  dat  de  inhoud  van  evengenoemd  contract 
tusschen  derden  (vrachtbrief)  voor  dezen  daar  buiten  staande 
eischer,  en  zulks  nog  wel  in  verband  met  zijn  maatschappelijk 
beroep  van  logementhouder,  had  moeten  doen  ontstaan  vermoe- 
dens, om  naar  de  herkomst  der  goederen  onderzoek  te  doen, 
en  zich  voorts  te  verdiepen  in  al  de  technische  bijzonderheden 
der  fiscale  wet ,  en  uit  de  pretense  verpligting  daartoe  het  ge- 
volg te  trekken ,  dat  de  nu  verweerder  het  regt  heeft  van  den 
eischer  in  cassatie,  ofschoon  noch  ex  contractu,  noch  ex  legt 
aan  hem  verbonden ,  terug  te  vorderen  hetgeen  volgens  beslis- 
sing der  Regtb.  door  hem  verweerder  ten  gevolge  van  zijne 
verpligte  aangifte  der  bewuste  goederen  betaald  is  voor  invoer- 
regt,  zegel  en  leges,  en  voor  boete  verschuldigd  geworden 
{quasi)  ten  gevolge  van  het  niet  door  den  eischer  opvolgen 
der  wettelijke  (fiscale)  voorschriften; 

//  d.  door  aan  te  nemen ,  dat  de  eischer  in  cassatie  is  gewor- 
den bezitter  der  goederen  en  als  zoodanig  uitoefenende  de 
verpligtingen  en  regten  van  den  eigenaar; 

//  e.  door  aan  te  nemen ,  dat  de  eischer  in  cassatie  moet  wor- 
den beschouwd  als  ten  deze  negotiorum  gentor  van  den  heer 
P. ,    en   voorbij   te   zien,  dat,  al  ware  zulks  niet  regtskundig 

w 

geheel  onjuist ,  in  elk  geval  van  zoodanige  negotiorum  geêtio  wel 
tegeu  den  eischer,  pretensen  gestor,  kon  doen  geboren  worden 
eene  actie  van  genoemden  P.,  doch  nimmer  eene  actie  van  den 
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verweerder,  die  alsdan  alleen  kon  ageren  tegen  dengene,  wiens 
zaken  werden  waargenomen; 

«ƒ.  te  beslissen,  dat,  krachtens  de  fiscale  wet,  de  verweer- 
der in  cassatie  is  geweest  negotiorum  gestor  van  den  eersten 
afzender  P.  en ,  in  strijd  met  die  beslissing ,  aan  dien  verweer» 
der  toe  te  kennen  een  e  actie ,  niet  tegen  dien  eersten  afzender, 
die  de  betwiste  goederen  in  ontvang  genomen  heeft,  maar 
tegen  den  eischer  in  cassatie. 

*  Het  is  niet  te  ontkennen ,  dat  het  middel  van  cassatie  door 
zijne  zamenstelling  en  tusschenzinnen  wel  iets  aan  helderheid 
mist ,  waaraan  door  den  geachten  toelichter  van  het  middel  niet 
voldoende  met  zijne  gewone  duidelijkheid  is  tegemoet  gekomen; 
voor  een  deel  is  dit  welligt  toe  te  schrijven  aan  de  bestre- 
den vonnissen  zelve,  en  vooral  daaraan,  dat  de  beslissingen 
nn  eens  in  het  interlocutoir,  dan  weder  in  het  eindvonnis  moe- 
ten worden  gezocht. 

n  In  den  aanvang  reeds  moet  ik  doen  opmerken ,  dat  het 
middel ,  voor  zoover  het  schending  en  verkeerde  toepassing 
van  eene  menigte  a.  in  het  algemeen  beweert,  niet  schijnt  te 
voldoen  aan  hetgeen  a.  406  B.-R.  vordert,  doordien  geen  be- 
paald middel  van  cassatie ,  met  aanduiding  der  bijzondere  wet , 
waarop  dit  steunt ,  is  aangegeven ,  maar  dat  het  meer  aan- 
komt op  de  later  aangevoerde  zes  onderdeelen.  Het  schijnt 
zelfs  eenigermate  in  strijd  met  die  onderdeelen;  immers,  ter- 
wijl het  klaagt  over  het  ontbreken  van  een  regtsband  tusschen 
partijen  bij  het  bestreden  vonnis ,  worden  in  de  onderdeelen  on- 
derscheidene verkeerdelijk  aangenomen  regtsbanden  aangegeven. 

//  Het  komt  mij  voor  daarenboven ,  dat  de  onderdeelen  meer 
tegen  de  hier  en  daar  verspreide  motieven,  dan  tegen  het 
dictum  zelf  zijn  gerigt.  Er  is  te  veel  bij  de  zaak  omgehaald ; 
men  moet  niet  uit  het  oog  verliezen,  dat  het  geding  enkel 
loopt  tusschen  den  expediteur,  die  goederen  heeft  verzonden , 
en  den  geadresseerde,  die  goederen  heeft  aangenomen,  om- 
trent  de   vergoeding   aan   dezen   verschuldigd  wegens  verplig- 
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tingen  uit  de  Alg.  Wet  ontsproten ;  de  Traag  is  thans  niet ,  of 
de  nn  eischer  door  eenig  vinculum  juris  zou  verbonden  zijn 
met  den  primitieven  afzender,  noch  of  de  geadresseerde,  door 
de  goederen  aan  te  nemen ,  in  eenigen  regtsband  is  geraakt  met 
den  koopman ,  voor  wien  ze  aan  zijn  adres  waren  besteld ;  ook 
niet  of  de  Ned.  Rynspoorweg-maatschappij ,  de  tusschenexpedi- 
teur,  voor  wien  de  expediteur  volgens  a.  89  K.,  omdat  hij 
die  gebruikt  heeft ,  moet  instaan ,  eenig  verzuim  mag  hebben 
gepleegd ,  hetgeen  volgens  de  beslissing  in  facto,  dat  de  goe- 
deren zonder  voorbehoud  zyn  aangenomen  en  daarvoor  is  ge- 
kwiteerd, met  betaling  van  vracht  en  onkosten,  daarenboven 
zou  vervallen. 

//  De  eenigste  vraag ,  waarop  het  in  deze  aankomt ,  is ,  of 
het  dictum  is  in  stryd  met  de  wet,  daargelaten,  wat  de  reg- 
ter,  ook  tengevolge  van  de  gevoerde  verdediging  en  bewerin- 
gen ,  in  zijne  motieven  moge  hebben  aangevoerd  omtrent  regts- 
verhoudingen  met  andere  personen,  die  nu  niet  in  lite  zijn. 

//  Dat  dictum  staat  in  verband  met  de  sloto verweging ,  waarin 
w\j  lezen:  //dat,  vermits  de  appellant  het  wettig  bewijs  heeft 
n geleverd,  dat  hy  ten  gevolge  van  zijne  verpligte  aangifte 
«der  bedoelde  goederen  voor  invoerregt,  zegel  en  leges  heeft 
«betaald  de  som  van  /  25,61,  en  voor  boete  verschuldigd  ge- 
//  worden  ten  gevolge  van  het  niet  door  den  geintimeerde  op- 
//  volgen  der  wettelijke  voorschriften  de  som  van  ƒ  25, — , 
//hieruit  volgt,  dat  hij  het  regt  heeft,  genoemde  gelden  van 
4t  den  geintimeerde  terug  te  vorderen."  En  over  die  vordering 
liep  eenig  en  alleen  het  geding;  deze  beslissing  en  toewijzing 
acht  ik  nu  niet  in  strijd  met  een  der  aangehaalde  a.  Door 
de  aanneming  van  den  geadresseerde  ontstonden  regtsbetrek- 
kingeu  met  den  expediteur,  waardoor  deze ,  door,  ingevolge  de 
wet,  aangifte  te  doen  voor  de  goederen  en  borgstelling  te  ver- 
leenen  voor  de  regten ,  welke  ter  plaatse  der  aankomst  te  be- 
talen zouden  z\ju  voor  de  geplumbeerde  goederen,  geacht  moet 
worden    de   zaken   van   den    ontvanger   van   het  goed,  onver- 
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schillig  voor  wien  deze  zulks  deed,  en  welke  de  verdere  des- 
tinatie  ook  mogt  zijn ,  heeft  waargenomen  ,  waardoor  die  waar- 
nemer der  belangen  van  den  geadresseerde,  die  zich  die  toe- 
zending laat  welgevallen ,  door  de  goederen ,  aan  zijn  adres  . 
besteld,  aan  te  nemen,  regt  erlangt,  volgens  a.  1393  B.-W. 
in  verband  met  a.  90  K. ,  om  van  dien  aannemenden  en  zich 
alzoo  verbindenden  geadresseerde  te  vragen  de  vergoeding  der 
schade  van  hetgeen  hij  als  expediteur,  ingevolge  de  fiscale 
wetgeving,  verpligt  was  te  doen  en  de  uitschotten  dientengevolge 
door  hem  betaald  en  van  hetgeen  hij  later  had  moeten  beta- 
len ,  toen  de  volgbrief  niet  gezuiverd  was  teruggekomen ,  nl. 
de  boete  op  die  nalatigheid  gesteld ;  dat  die  boete  voor  die 
teruggezondene  goederen  is  betaald  moeten  worden,  doordien 
de  ontvanger,  die  zich  jegens  den  expediteur  verbonden  had  , 
door  zijne  in  ontvangstneming,  in  plaats  van  als  houder  de  reg- 
ten,  voor  wien  dan  ook,  te  voldoen,  de  geplumbeerde  goe- 
deren ,  als  vrij  goed  onder  zich  heeft  geslagen  en  de  zuivering 
niet  heeft  gedaan,  waartoe  de  ontvanger  was  verpligt  als  be- 
zitter, gelijk  het  bestreden  vonnis  hem  noemde,  of  den  beheer- 
der, zooals  hij  in  a.  ,118  AJg.  Wet  wordt  geheeten.  (*)  Bij 
deze  gelegenheid  moet  ik  er  op  wjjaen ,  dat  het  vonnis  in  dien 
geest  der  Alg.  Wet  spreekt  van  bezitter  als  detenior>  zoodat 
daardoor  reeds  onaannemelijk  wordt  al  hetgeen  uit  het  bezit- 
regt  vooral  betrekkelijk  het  onderdeel  d.  is  betoogd ,  opzigte- 
lijk  de  beweerde  schending  van  de  a.  585,  590,  591,  594, 
604  en  605  B.-W.,  welke  volstrekt  niet  ter  zake  dienende  zijn.  (f) 


(*)  Men  vergel.  omtrent  dien  regtsband  als  gevolg  van  het  aannemen 
der  goederen  door  den  geadresseerde,  behalve  de  arresten  van  21  Junij 
1861  {Bspr.  LXVIII,  251;  v.  D.  How,  B.-R.  XXV,  328)  en  8  Jan.  1864 
{Stpr.  LXXVI,  17;  v.  d.  Hon,  B.-R.  XXVIII,  200),  ook  het  arrest  van 
15  Jan.  1869  {Bspr.  XCI,  57;  v,  d.  Hon.,  B.-R.  XXXIII,  254)  en  den 
in  mijne  conclusie  aldaar  aan  gehaalden  schrijver,  Mr.  J.  6.  Kist,  Handehr. 
III,  130  en  131,  j°  116. 

(f)    Ook   a.    80   K.   spreekt   in  gelijken   zin  van  het  in  bezit  hebben 
van  goederen. 
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»  De  a.  der  Alg.  Wet  bij  het  middel  aangehaald ,  kunnen  niet 
zijn   geschonden,   noch  verkeerdelijk  toegepast,  omdat  bij  het 
vonnis  bepaaldelijk  door  de  aanhaling  van  de  a.  51,  118  en 
119  alleenlijk  daaruit  is  afgeleid,  welke  verpligtingen  de  ex- 
pediteur bij  de  invoering  van  accijnsgoederen  op  zich  laadde, 
en  dat  degeen  die  in  het  beheer  der  goederen  kwam,  de  ge- 
consigneerde,   zooals   hij    bepaaldelijk   in    a.    118   wordt  ge- 
noemd, die  aldus  aangegevene  goederen,  welke  hij  geplumbeerd 
in  ontvang  heeft  genomen ,  door  visitatie  en  aangifte  moet  doen 
zuiveren ,  opdat  de  aanvankelijk  door  den  expediteur  in  zijn  be- 
lang gestelde  borgstelling  vrij  gerake.  (*) 

n  Ik  geloof  dus  niet ,  dat  eenige  der  talrijke  bij  het  middel 
aaugevoerde  a.  zijn  geschonden  of  verkeerd  toegepast  bij  de 
bestreden  vonnissen ,  en  acht  dus  het  middel  ongegrond ,  con- 
cluderende mitsdien  tot  verwerping  der  voorziening  en  veroor- 
deeling van  den  eischer  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van ,  enz; 
«O.,  dat  als  éénig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld:  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  der  a.  585,  590,  591,  594, 
6j)4,  605,  1269,  1376,  1390  tot  en  met  1393,1836, 
1840,  1843,  1844,  1849,  1401,  1402  en  1403  B.-W., 
der  a.  86  tot  en  met  90  K.  en  der  a.  4,  37,  40,  41, 
48,  49,  50,  51,  88,  118,  119,  120,  127,  281  en  289 
der  Alg.  wet  van  26  Aug.  1822,  SL  n°  38,  en  zulks  in 
het  algemeen  door  aan  te  nemen  het  bestaan  van  burgerlijke 
regtsbetrekkingen  tusschen  den  eischer  in  cassatie  en  den  ver- 
weerder, ofschoon  zoodanige  regtsbetrekking  niet  is  gegrond 
op  de  burgerlijke  wet,  en  niet  gegrond  kan  zijn,  noch  ge- 
grond is,  op  de  ingeroepen  fiscale  wet;  en  door,  bij  gemis 
alzoo  van  regtsband  tusschen  partijen ,  den  eischer  in  cassatie 
te  veroordeelen  tot  terugbetaling  aan  den  verweerder  van  het- 
geen deze ,  volgens  het  eindvonnis ,  betaald  heeft  aan  de  ad- 


(*)    Cf.  Mr.  de  Wal,  Handehr.  III,  n»  249. 
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ministratie  der  in-  en  uitgaande  regten,  alsmede  in  de  pro- 
ceskosten ; 

«O. ,  dat  feitelijk  vaststaat,  dat  zekere  van  wege  de  admi- 
nistratie der  inkomende  regten  bij  den  invoer  in  Nederland 
geplombeerde  goederen ,  door  den  verweerder  in  cassatie  als 
expediteur  door  middel  der  Nederl.  Hgn-spoorweg-maatschappij 
verzonden  aan  den  eischer  in  cassatie  en  door  hem  zonder 
voorbehoud  ontvangen  en  aangenomen,  te  Utrecht  in  ryks- 
entrepöt  hadden  moeten  zijn  opgeslagen,  doch  dat  dit  niet 
is  geschied ;  dat  binnen  den  daartoe  bij  de  wet  gestelden  ter- 
mijn niet  is  aangezuiverd  de  volgbrief  door  betaling  van  invoer- 
regten  en  onkosten;  dat  dien  ten  gevolge  de  verweerder  in 
cassatie ,  als  zich  daarvoor  hebbende  aansprakelijk  gesteld ,  bij 
de  administratie  heeft  betaald  zekere  som  voor  invoerregt, 
zegel,  leges  en  boete;  en  dat,  op  de  vordering  van  den 
verweerder  tegen  den  eischer  in  cassatie,  deze  in  hooger 
beroep  bij  het  beklaagde  eindvonnis  is  veroordeeld  tot  terug- 
gave aan  den  verweerder  van  al  het  door  dezen  betaalde, 
met  de  interessen  volgens  de  wet  en  in  de  kosten  van  beide 
instantiën  ; 

//O.,  wat  betreft  de  vraag,  of  daardoor  zijn  geschonden 
of  verkeerd  toegepast  de  bij  het  middel  aangehaalde  a. ,  dat 
de  eischer  in  cassatie  door  de  in-ontvang-neming  zonder  voor- 
behoud der  hem  door  den  expediteur  toegezonden  goederen, 
zich  jegens  den  expediteur  heeft  verbonden  tot  vergoeding 
van  alle  schade,  door  dezen  geleden  ter  zake  van  de  waarne- 
ming der  belangen  van  den  geadresseerde,  en  mitsdien  ook 
van  die,  geleden  door  de  in  casu  begane  nalatigheid  van  den 
eischer  in  cassatie,  die  de  geplombeerde  door  hem  ontvangen 
goederen  als  vrij  goed  onder  zich  heeft  geslagen  en  de  zui- 
vering der  verschuldigde  regten  niet  binnen  den  daarvoor  be- 
paalden termijn  heeft  bewerkstelligd;  en  dat  deze  zijne  ver- 
pligting  voortvloeit  uit  a.  1393  B.-W.,  vermits  de  expediteur 
moet  worden  geacht  te  hebben   waargenomen  de  belangen  van 
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den  geadresseerde ,  door  wien  de  aan  hem  verzonden  goederen 
zonder  voorbehoud  zijn  in  ontvangst  genomen;  dat  dit  niet 
wegneemt ,  dat  hij  bovendien ,  immers  aanvankelijk ,  heeft  kun- 
nen waarnemen  de  belangen  van  den  oorspronkeiijken  afzender ; 
en  dat  daaruit  volgt  de  ongegrondheid  van  des  eischers  stel- 
ling, dat  de  eischer  in  cassatie,  bij  gemis  van  regtsband 
tusschen  partijen,  niet  had  kunnen  zijn  veroordeeld  tot  terug- 
betaling aan  den  verweerder  van  hetgeen  deze  volgens  het 
eindvonnis  heeft  betaald; 

//O.,  wat  meer  in  het  bijzonder  betreft  de  bewering,  dat 
de  eischer  in  cassatie  bij  bet  beklaagde  vonnis  ten  onregte 
zoude  zyn  beschouwd  als  de  geadresseerde,  als  zijnde  in  den 
vrachtbrief,  hoewel  geadresseerd  aan  den  eischer  in  cassatie, 
gevoegd:  //ter  dispositie  van  den  daarbij  genoemden  per- 
soon,/! —  dat  deze  bijvoeging  niet  wegneemt  1  dat  de  goede- 
ren inderdaad  waren  geadresseerd  aan  den  eischer  in  cassatie, 
welke  dan  ook  overigens  mogt  zijn  de  verpligting  van  dezen 
ten  aanzien  der  ontvangen  goederen;  en  dat  door  deze  be- 
slissingen niet  zijn  geschonden  noch  verkeerd  toegepast  de 
aangehaalde  artikelen; 

//O.,  dat  evenmin  iets  afdoet  de  mede  aangevoerde  stelling, 
dat  de  aangevallen  beslissing  zoude  zijn  in  strijd  met  het 
door  de  Regtb.  aangenomen  feit,  dat  de  Nederl.  Rijn-spoor- 
weg-maatschappij ,  volgens  den  vrachtbrief,  niet  aan  hare  ver- 
bind tenis  had  voldaan ,  vermits ,  aangenomen  al ,  dat  de  ver- 
weerder te  dier  zake  ook  zoude  kunnen  hebben  ingesteld 
eene  regtsvordering  tegen  die  maatschappij  als  vervoerster, 
dit  echter  niet  wegneemt  ziju  regt  van  vordering  tegen  den 
eischer  in  cassatie  als  geadresseerde: 

//O.,  dat  eveneens  ten  onregte  is  beweerd,  dat  bij  het  be- 
klaagde vonnis,  in  strijd  met  de  aangehaalde  a.  betreffende 
het  bezit ,  de  eischer  in  cassatie  zoude  zijn  beschouwd  als  be- 
zitter der  door  hem  aangenomen  goederen ,  naardien  daardoor 
alleen    is    bedoeld   het  bezit  ah  detentor,  in  gelijken  zin  als 
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deze  zoogenaamde  bezitter  wordt  genoemd  de  beheerder  bij 
a.  118    der  aangehaalde  Alg.  wet; 

//O.,  dat  al  het  verdere  meer  bijzonder  aangevoerde,  als 
alleen  gerigt  tegen  deze  of  gene  overweging  van  een  der  beide 
beklaagde  vonnissen,  bij  het  vaststaan  van  het  dictum  van 
het  eindvonnis ,  als  niet  kunnende  leiden  tot  cassatie ,  niet  be- 
hoeft te  worden  onderzocht;  en  dat,  vermits  geen  der  aan- 
gehaalde a.  door  dat  dictum  is  geschonden  of  verkeerd  toe- 
gepast ,  het  éénig  aangevoerde  middel  van  cassatie  is  ongegrond ; 

«Verwerpt  enz." 


N°  1254.  —  Arrest  van  5  Jan.  1872. 

(A.  826  jO  822  B  -R. ;  a.  288  B.-W.) 

Ia 9  ofschoon  a.  826  ƒ  822  B.-R.  voorschrijven,  dat  inzake 
van  scheiding  van  tafel  en  bed,  de  pleidooien  moeten  wor- 
den gehouden  met  gesloten  deuren,  tegen  de  niet-nakoming 
dier  formaliteit  de  straf  van  nietigheid  bedreigd?  —  Neen. 

Blijkt  in  casu ,  dat  er  op  eene  op  zich  zelf  staande  getuigenis 
van  een  getuige  is  regt  gedaan?  —  Neen. 

/*  de  vraag,  of  de  aard  eener  beleediging  genoegzaam  grof 
is,  om  overeenkomstig  a.  288  B,-JF.  eene  scheiding  van  tafel 
en  bed  te  regtvaardigen ,  geheel  van  feitelijken  aard?  —  Ja. 

Voor  den  eischer  in  cassatie  is  in  deze  genomen  de  vol- 
gende conclusie: 

n  A.  het  eerste  middel  van  cassatie  bestaat  in  beweerde  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  a.  826  en  822  B.-R.,  om- 
dat het  Hof  heeft  goedgevonden  de  zaak  te  doen  bepleiten  in 
het  openbaar,  hetgeen  niet  alleen  blijkt  uit  het  arrest  zelf, 
maar  ook  uit  het  extract  uit  het  civiele  audientieblad  van  de 
teregtzitting  van  het  Hof  van  6  Mei  1871; 

//  A.  het  tweede  middel  van  cassatie  bestaat  in  beweerde  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1902,  1903,  1942, 
1943,  1944,  1945,  288  en  289  B.-W.,  alsmede  van  de  a.  816 
en    826  B.-R.,   omdat  het  Hof  zich  tot  staving  van  de  feiten* 
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waarop  de  toewijzing  van  de  door  verweerster  ingestelde  vor- 
dering rast,  slechts  in  het  algemeen  beroept  op  de  verklarin- 
gen door  de  voortgebragte  getuigen  gedaan ,  zonder  aan  te 
wijzen  op  welke  verklaringen  van  getuigen  het  Hof  zijn  arrest 
heeft  gebouwd,  waarbij  op  te  merken  valt,  dat  de  gehoorde 
getuigen  verklaringen  hebben  gegeven  omtrent  verschillende 
feiten ,  die  op  verschillende  tijdstippen  zouden  zijn  voorgevallen ; 
omdat  het  feit  door  het  Hof  bewezen  geacht  en  dat  tot  de 
toewijzing  van  de  ingestelde  vordering  aanleiding  heeft  gegeven , 
door  slechts  één  getuige  is  medegedeeld;  omdat  een  getuige, 
zijnde  de  tweede  der  gehoorde  getuigen  ,  J.  B. ,  heeft  verklaard , 
dat  zij  niet  kan  zeggen,  dat  zij  de  woorden,  die  de  eischer 
zou  hebben  uitgesproken,  bepaaldelijk  heeft  gehoord,  maar 
zich  alleen  voorstelt,  dat  hij  iets  dergelijks  kan  hebben  ge- 
zegd ,  weshalve  die  verklaring  slechts  is  eene  bijzondere  meening 
of  gissing  bij  redenering  opgemaakt  en  geene  getuigenis;  omdat 
een  ander  getuige,  op  wiens  verklaring  het  arr.  is  gewezen, 
de  vijfde  der  gehoorde  getuigen ,  J.  L. ,  die  zich  ook  over  het- 
zelfde feit  heeft  uitgelaten ,  blijkens  den  inhoud  van  de  ding- 
talen, bij  hetgeen  hij  heeft  medegedeeld  niet  tegenwoordig  is 
geweest ,  waarvan  ten  minste  niets  blijkt ,  zoodat  hij  dus  slechts 
als  een  getuige  de  auditu  moet  worden  aangemerkt,  wiens  verkla- 
ring niet  mag  worden  aangenomen ;  omdat,  mogt  het  feit,  waarop 
de  toewijzing  van  de  ingestelde  vordering  is  gegrond,  al  be- 
wezen worden  geacht,  dat  in  geen  geval  behoort  tot  de  groote 
beleedigingen ,  waarop  a.  288  het  oog  heeft; 

ii  en  eindelijk,  omdat  de  daadzaak  die  bewezen  is  geacht, 
en  die  tot  de  toewijzing  der  ingestelde  vordering  heeft  geleid, 
een  geheel  ander  feit  is,  dan  in  het  verzoekschrift  van  ver- 
weerd ster  van  1  Juny  1870,  of  in  de  van  haar  in  dit  geding 
afkomstige  conciusiën,  is  vermeld; 

«Zoo  concludeert  Mr.  A.  Q.  Krayenhoff  van  de  Lbub, 
als  proc.  van  den  eischer  in  cassatie,  dat  bij  arr.  van 
den    H.-B.    zal    worden    vernietigd   het    arr.    van    het   Prov.- 


Burgerlijk  Regt,  enz.  —  Arr.  v.  5  Jan.  1872.      365 

Ger.  in  Drenthe  van  24  Junij  1871  tusschen  partyen  gewezen 
en  de  zaak  verwijzen  naar  een  aangrenzend  geregtshof,  met 
veroordeeling  van  de  verweerdster  in  de  kosten  van  het  hooger 
beroep  en  de  cassatie,  of  wel  de  zaak  zelve  af  te  doen  en, 
hetzij  al  of  niet  met  bevestiging  van  het  vonnis  van  de 
Arr  .-E.  van  12  Dec.  1870,  aan  de  verweerdster  hare  tegen  den 
eischer  ingestelde  vordering  te  ontzeggen,  met  veroordeeling 
van  haar  in  al  de  kosten  van  het  geding." 

Voor  de  verweerderesse  werd  geconcludeerd  als  volgt: 
//  A.  het  eerste  middel  van  cassatie ,  bestaande  in  enz.  — 
niet  kan  opgaan,  vooreerst  omdat  uit  het  arr.  niet  blijkt, 
dat  de  zaak  met  opene  deuren  is  bepleit;  en  ten  tweede,  om- 
dat tegen  de  overtreding  der  aangehaalde  a.  geene  nietigheid 
is  bedreigd; 

//  A.  het  tweede  middel,  bestaande  in  enz.,  is  onaannemelijk, 
omdat  het  geheel  ter  beslissing  van  den  judex  facti  staat ,  of 
de  feiten ,  waarop  eene  vordering ,  in  casu  die  tot  scheiding 
van  tafel  en  bed ,  steunt ,  al  dan  niet  voldoende  zijn  bewezen ; 
«A.  derhalve  beide  middelen  zijn  ongegrond; 
//  Zoo  concludeert  Mr.  J.  van  der  Jagt,  als  proc.  van  de 
verweerderesse  in  cassatie,  dat  bij  arr.  van  den  H.-B.  het  be- 
roep zal  worden  .verworpen,  met  veroordeeling  van  den  eischer 
in  de  kosten." 

Voor  den  Proc.-G.  heeft  de  Adv.-G.  Kaeseboom  in  deze  de 
volgende  conclusie  genomen: 

u  De  Proc.-G.  bij  den  H.-R.  der  Nederl. ; 
/;  Gehoord  partijen ;  gezien  de  stukken ; 
//  O. ,  dat  als  eerste  middel  van  cassatie  is  aangevoerd :  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  a.  826  en  822  R.-R.,  omdat 
het  Hof  heeft  goedgevonden  de  zaak  te  doen  bepleiten  in  het 
openbaar,  hetgeen  niet  alleen  blijkt  uit  het  arr.  zelf,  maar  ook 
uit  het  extract  uit  het  civiel  audientieblad  van  ae  teregtzitting 
van  het  Hof  van  6  Mei  1871; 

«O.,    dat   uit  het  vonnis  zelf  alleen  blykt,  dat  de  zaak  is 
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bepleit  door  de  daarbij  genoemde  advokaten ,  doch  volstrekt  niet, 
of  die  pleidooi) en  al  dan  niet  met  gesloten  deuren  zyn  gehouden; 
//  Dat  echter  uit  het  overgelegde  extract  nit  het  audientie- 
blad  volgt,  dat  de  zitting,  waarin  de  pleidooien  zijn  gevoerd, 
was  eene  openbare  teregtzitting ,  zonder  dat  daarbij  is  aange- 
teekend  ,  dat  de  deuren  zijn  gesloten  geworden  tijdens  de  voor- 
dra  gt  van  de  instructie  der  in  deze  genomen  conclusiën; 

* 

//  O.,  dat   nu    wel  de  verweerder  zich  heeft  beroepen  op  de 
bepaling    van  a.  409  B.-R. ,  dat  de  gronden ,  waarop  de  cas- 
satie  gevraagd   wordt,  op  geene  andere  wijze  kunnen  worden 
bewezen  dan  door  middel  van  stukken ,  welke  gediend  hebben 
bij   het   Hof  of  de  Regtb. ,  die  bet  vonnis  of  arr.,  waartegen 
men    opkomt ,   heeft  gewezen ,  of  wel  door  het  vonnis  of  arr. 
zelf,  en  dat  uit  de  memorie  van  toelichting  schijnt  te  volgen, 
(v.    d.    Hon,    ad    a.  p.  439)  dat  het  alleen  de  bedoeling  is, 
//  dat  de  H.-R.  slechts  uit  de  stukken  van  het  proces  kan  be- 
rt oordeelen   of  de  positieven,  waarop  men  het  verzoek  in  cas- 
o  satie   grondt,  bijv.  verzuim  van  formaliteiten ,  al  of  niet  be- 
rt wezen  is ,"  en  om  te  voorkomen ,  //  dat  de  H.-R.  op  nieuw  in 
//  een    onderzoek    van    daadzaken  zou  treden ,"  en  daaruit  zon 
kunnen  worden  afgeleid ,  dat  het  in  de  bedoeling  lag  ook  de 
inzage   te    verbieden    van    de   proces-verbalen    der   teregtzitlin- 
gen ,  in  welke  de  informaliteiten  zouden  zijn  begaan ,  doch  dat, 
vermits  die  processen-verbaal  juist  worden  gehouden  ter  con- 
statering van  hetgeen  al  dan  niet  voor  den  judex  facti  is  ver- 
handeld  en   alzoo   meestal  de  informaliteiten  niet  te  bewyzen 
zouden    zijn,    en    dat  niet  uit  het  oog  mag  worden  verloren, 
dat  die  proces- verbalen  eigenlijk  behooren  tot  de  stukken  van 
het  geding ,  opgemaakt  door  den  voorzitter  en  den  griffier  voor 
dat   het  bordeel   wordt   geveld,    en  dat  alzoo  het  verbod  van 
a.  409  B.-R.  op  dit  processtuk  niet  toepasselijk  schijnt; 

n  O.  echter,  wat  daarvan  ook  zij ,  dat  het  middel  zelf,  aan- 
genomen het  bewezene  van  het  feit,  niet  aannemelijk  is; 

«Dat   wel  is  waar  a.  826,  j°  822  B.-R.  verlangt,  dat  de 


Burgerlijk  Regt ,  ent.  —  Arr.  v.  5  Jan.   1872.        367 

pleidooijen  in  zaken  als  deze  worden  gehouden  met  gesloten 
deuren ,  en  dat  alzoo  door  den  wetgever  de  waarborg  van 
publiciteit  is  ter  zijde  gesteld  uit  consideratiën  omtrent  den 
aard  van  het  geding,  loopende  over  het  intieme  huwelijksleven 
der  partijen  (*) ,  maar  dat  het  middel  hier  niet  zoozeer  betreft 
een  bij  het.  vonnis  verkeerdelijk  toegepast  of  geschonden  a. 
als  de  niet-inachtneming  of  het  verzuim  der  vormen,  bij  de 
wet  voorgeschreven,  op  grond  waarvan  bij  a.  99  R.-O. ,  in 
verband  met  a.  105,  de  wet  de  vernietiging  aan  den  H.-R.  op* 
draagt,  maar  alleen  in  het  geval,  hetgeen  in  casu  niet  bestaat, 
dat  de  wet  de  veronachtzaamde  vormen  op  straffe  van  nietig- 
heid heeft  voorgeschreven,  (f) 

//O.,  dat  alzoo  dit  eerste  middel  niet  is  gegrond; 

//O.,  dat  als  tweede  middel  van  cassatie  is  voorgedragen: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1902,  1903, 
1942,  1943,  1944,  1945,  288  en  289  B-W.,  alsmede  van 
de  a.  816  en  826  B.-R. ,  omdat  het  Hof  zich  tot  staving  van 
de  feiten,  waarop  de  toewijzing  van  de  door  verweerderesse 
ingestelde  regtsvordering  rust,  slechts  in  het  algemeen  be- 
roept op  de  verklaringen ,  door  de  voortgebragte  (lees :  voorge- 
bragte)  getuige  gedaan ,  zonder  aan  te  wijzen  op  welke  verkla- 
ringen van  getuigen  het  Hof  zijn  arr.  heeft  gebouwd,  waarbij 
op  te  merken  valt,  dat  de  gehoorde  getuigen-verklaringen  om- 
trent  verschillende  feiten ,  die  op  verschillende  tijdstippen  zou- 
den zijn  voorgevallen,  zijn  betrekkelijk;  omdat  het  feit,  dat 
tot  de  toewijzing  van  de  ingestelde  vordering  aanleiding  heeft 
gegeven ,  door  slechts  één  getuige  is  medegedeeld ; 

«omdat  een  getuige  heeft  verklaard,  dat  zij  niet  kan  zeg- 
gen ,  dat  zy  de  woorden  bepaaldelijk  beeft  gehoord ,  enz. ,  wes- 


(*)  Niet  enkel  eerbied  voor  de  openbare  zedelijkheid;  omdat  a.  20 
R.-O.  daarin  casu  quo  zou  kunnen  voorzien. 

(f)  Het  blijkt  in  casu  ook  niet ,  dat  de  eischer  de  sluiting  der  deuren 
beeft  gevorderd. 


368  VEKZAMELING   VAN   ABRE8TEN' 

halve    die   verklaring   slechts   is   eene   bijzondere  meening  of 
gissing  by  redenering  opgemaakt  en  geen  getuigenis; 

//omdat  een  ander  getuige  slechts  zou  zyn  geweest  een  ge- 
tuige de  auditu; 

//omdat  het  als  bewezen  aangenomen  feit  in  geen  geval  be- 
hoort tot  de  grove  beleedigingen ,  bedoeld  in  a.  288  B.-W.; 

//omdat  eindelyk  de  daadzaak,  die  tot  toewijzing  der  vor- 
dering heeft  geleid,  een  geheel  ander  feit  is  dan  in  het  ver- 
zoekschrift en  de  conclusiën  is  vermeld; 

«O. ,  dat  geen  der  aangehaalde  a.  in  deze  is  toegepast  en 
dus  ook  wel  niet  verkeerdelijk  toegepast  kan  zyn; 

//O.,  ten  aanzien  der  beweerde  schending  dier  a.,  dat  deze 
uit  niets  blijkt :  dat  toch  uit  het  bestreden  arr.  volgt,  dat  het 
Hof  de  by  incidenteel  vonnis  overeenkomstig  het  introductief 
request  gestelde  feiten  bewezen  heeft  verklaard  op  grond  van 
de  verklaringen  der  gehoorde  getuigen  en  bepaaldelijk  de  uit- 
drukkingen ,   welke  in  onderling  verband  beschouwd  de  strek- 
king  hadden  om  de  vrouw  van  schending  der  huwelijkstrouw 
te   beschuldigen,   hetgeen    als   grief  juist   bij   het  introductief 
arr.  was  aangevoerd,  en  alzoo  geheel  is  overeenkomstig  dea. 
1902,  1903,  1942  en  1943  B.-W.    Dat  dus  uit  die  overw. 
volstrekt   niet   blijkt,   dat   er    op   eene  op  zich  zelve  staande 
getuigenis  van  eenen  getuige  is  regt  gedaan ;  dat  ook  geenerlei 
bewijs,   door  verzochte  aanteekening  of  anderzins  is  geleverd, 
dat   er   regt   zou  zijn  gedaan  op  eene  getuigenis  van  iemand, 
die   niets  had  gehoord  of  vernomen,  noch  op  een  getuige  de 
auditu ;  dat  overigens  de  appreciatie  der  waarde  van  de  getui- 
genissen juist  volgens  a.  1945  B.-W.,  j°  1943,  aan  het  oordeel 
of  de   religio   van  den  judex  facti  is  overgelaten ,  en  dat  het 
in   cassatie  niet  aangaat,  gelijk  in  deze  is  geschied,  door  het 
beroep  op,  en  het  nagaan  van,  het  proces-verbaal  van  getui- 
genverhoor  de    bewijskracht   en    waardij    der  getuigenissen  op 
nieuw,  als  bestond  er  eene  derde  factischei  nstantie ,  te  beplei- 
ten by  den  H-R.;  en  dat  eindelyk  de  vraag,  of  de  aard  der 
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beleedigiog  genoegzaam  grof  is  te  heeten ,  om  de  scheiding  van 
tafel  en  bed  te  wettigen,  door  den  wetgever  bij  a.  288  B.-W. 
niet  is  geclassificeerd ,  maar  aan  den  judex  facti  naar  de  om- 
standigheden ter  beoordeeling  is  overgelaten  (*);  terwyl  de 
judex  facti  zijne  appreciatie  zelfs  voldoende  heeft  gejustificeerd 
door  te  overwegen ,  dat  de  grove  beleediging  van  te  laste  leg- 
ging van  schending  der  huwelijkstrouw  zonder  eenige  aanleiding 
van  de  zijde  der  vrouw ,  te  grievender  was ,  nu  zij  plaats  greep 
in  tegenwoordigheid  van  uitgenoodigde  maus-bloedverwanten , 
van    volwassene  kinderen  der  vrouw  en  van  hare  dienstmeid; 

//O. ,  dat  alzoo  ook  het  tweede  middel  is  ten  eenemale  on- 
gegrond ; 

//Concludeert  tot  verwerping  der  voorziening  en  veroordeeling 
van  den  eischer  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van ,  enz. ; 

n O. ,  dat  als  eerste  middel  van  cassatie  is  voorgesteld :  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  826  en  822  B.-R. , 
omdat  het  Hof  de  zaak  heeft  doen  bepleiten  in  het  openbaar; 
zooals  blijkt  niet  alleen  uit  het  arr.  zelf,  maar  ook  uit  het 
extract  uit  het  audientie-blad  der  teregtzitting  van  het  Hof; 

//O.  daaromtrent,  dat,  hoezeer  de  beweerde  informaliteit  niet 
blijkt  uit  het  beklaagde  arr.,  niet  te  min  uit  het  overgelegde 
extract  uit  -het  audientie-blad  volgt,  dat  de  zitting,  waarin 
de  zaak  is  bepleit,  was  eene  openbare  zitting,  zonder  dat 
daarbij  is  aangeteekend  dat  de  pleidooijen  in  het  onderwerpelijk 
geding  zyn  gehouden  met  gesloten  deuren ;  en  dat  (vermits  de 
bedoeling  van  a.  409  B.-R.  alleen  is  het  verbod  zich  in 
cassatie  te  bedienen  van  andere  stukken  dan  die  van  hst  ge- 
ding ,  en  daaronder  behoort  het  audientie-blad ,  waaruit  behoort 
te  blijken,  of  zijn  in  acht  genomen  de  bij  de  wet  voor- 
geschreven   formaliteiten)    de    bedoelde    omstandigheid    moet 


(*)    Men   vergel.   omtrent  het  fransche  regt  Touillier,  II,  n°  672; 
Moiifs  II,  353. 

Bui'y.   Regt,  enz.   XX XV f.  24 
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worden    geacht    door    gezegd    stuk    wettig    te   zyn    bewezen; 

«O.  echter  dat,  naar  a.  99 ,  n°  1 ,  B.-O.,  alleen  kannen 
worden  gecasseerd  regterlijke  uitspraken  wegens  het  vermn 
der  vormen  op  etrqffe  van  nietigheid  voorgeschreven;  dat  wel, 
volgens  a.  20  der  zelfde  wet  het  regtsgeding  op  de  teregt- 
zitting,  behoudens  de  daarbij  bepaalde  uitzonderingen,  op 
etraffe  van  nietigheid  in  het  openbaar  moeten  worden  gehouden; 
doch  dat  gelijke  bedreiging  van  nietigheid  niet  voorkomt  bij 
de  aangehaalde  uitzondering  van  de  a.  826  en  822  B.-B.; 

«O. ,  dat  als  tweede  middel  van  cassatie  is  aangevoerd: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1902,  1903, 
1942,  1943,  1944,  1945,  288,  289  B.-W.,  alsmede  van 
de  a.  816  en  826  B.-B.,  op  grond  dat  1°  het  feit,  waarop 
de  ingestelde  vordering  is  gegrond,  niet  wettig  zoude  zijn 
bewezen;  2°  al  ware  dit  bewezen,  dan  nog  dit  niet  zoude  be- 
hooren  tot  de  grove  beleedigingen ,  bedoeld  by  a.  288  B.-W., 
en  3°  het  als  bewezen  aangenomen  feit  zoude  zijn  een  geheel 
ander  feit  dan  dat ,  vermeld  in  het  verzoekschrift  der  verweerd- 
ster  of  in  de  voor  haar  in  dit  geding  genomen  conclusiën; 

«O.,  wat  betreft  de  eerste  bewering,  dat  het  Hof  het  bewijs 
der  aangenomen  feiten  heeft  gegrond  op  de  verklaringen  der 
door  de  Arr.-R.  gehoorde  getuigen ,  zooals  die  zyn  opgeteekend 
in  het  ten  processe  aanwezig  audientie-blad ;  dat  daarmede 
vervalt  de  stelling,  dat  het.  Hof  zich  slechts  in  het  algemeen 
zoude  beroepen  op  de  verklaringen  der  getuigen ,  zonder  aan- 
wijzing op  welke  verklaringen  van  getuigen  het  zijn  arr.  zonde 
hebben  gevestigd ;  dat  evenzeer  in  stryd  daarmede  is  de  be- 
wering  dat   de   door  het  Hof  aangenomen  feiten  slechts  door 

9 

één  getuige  zouden  zijn  bewezen ;  en  dat  eindelijk  uit  het  be- 
klaagde arr.  niet  volgt,  dat  zoude  zyn  regt  gedaan,  eensdeels 
op  eene  bijzondere  meening  of  gissing  by  redenering  opgemaakt 
en  niet  op  een  getuigenis ,  anderdeels  op  een  getuigenis  van 
hooren  zeggen; 

//O.,  wat  aangaat  de  tweede  bewering,  dat  de  beoordeeling 
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of  de  bewezen  feiten  moeten  worden  beschouwd  als  grove  be- 
leedigingen,  bedoeld  bij  a.  288  B.-W. ,  uit  den  aard  der  zaak , 
als  geheel  van  de  omstandigheden  afhangende,  aan  den  Regier 
is  overgelaten ,  en  dat  daarop  derhalve  in  cassatie  niet  kan 
worden  teruggekomen; 

//O,  ten  aanzien  der  derde  bewering,  dat  uit  het  beklaagde 
arr.  in  verband  met  het  vonnis  des  eersten  regters,  waarop 
het  Hof  zich  beroept  voor  zoover  betreft  de  gevoerde  proce- 
dure, niet  blijkt  dat  het  zoude  hebben  aangenomen  een  ge- 
heel ander  feit  dan  het  vermelde  verzoekschrift  tot  scheiding 
van  tafel  en  bed,  en  dat  daarmede  vervalt  alle  verder  onder- 
zoek omtrent  dit  punt; 

«O.    dat   alzoo  beide  middelen  van  cassatie  zijn  ongegrond ; 

i/ Verwerpt  het  beroept  en  veroordeelt  den  eischer  in  de 
kosten." 


N°  1255.  —  Arrest  van  26  Jan.  1872. 
(A.  1857  volg.,  j»  13Ï6  sqq.  B.-W.,  ».  334  B.-R.;  a.  249  B>R.) 

Was  het  Hof  bevoegd  tot  geheele  vernietiging  van  het  vonnis 
in  eersten  aanleg,  wanneer  dat  vonnis  tevens  inhield  eene 
solidaire  veroordeeling  van  den  borg ,  en  deze  in  hooger 
beroep  niet  werd  opgeroepen?  —  Ja. 

Heeft  het  Hof  inderdaad  beslist  het  middel  van  niéUontvan- 
kelijkheid  van  het  hooger  beroep ,  gegrond  op  de  ten-uit- 
voerlegging  van  het  vonnis .  a  quo  door  beslag  op  roerende 
goederen,  en  executie  van  dat  beslag?  —  Ja. 

Vloeit  of  uit  de  omstandigheid ,  dat  de  verweerder  zijne  aan- 
stelling als  bewaarder  verkoos  boven  die  van  een  vreemde , 
of  uit  de  omstandigheid ,  dat  de  verweerder  den  eischer 
heeft  doen  beteekenen  een  exploit,  dat  hij  in  verzet  komt 
tegen  het  proces-verbaal  van  in  beslagneming  en  meer 
speciaal  tegen  den  bepaalden  executorialen  vorm ,  en  dat  hij 
werkelijk  nog  voor  het  verstrijken  van  den  termijn  van 
hooger  beroep  de  noodige  acte  van  appel  heeft  uitgebragt, 
berusting  voort?  —  Nïen. 
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Volgt  uit  a.  249  B.-R.,  eerste  zinsnede,  dat  aan  den  regier 
in  hooger  beroep ,  naar  gelang  der  omstandigheden  gehed 
ie  overgelaten  bf  eerst  en  vooraf  uit  te  wijzen  de  inciden- 
teele  vordering ,  bf  dadelijk  te  beslissen' de  zaak  zelve?  —  Ja. 

De  verweerder  K.  J.  D.  heeft  29  Apr.  1870  aangenomen 
aan  den  eischer  in  cassatie  8  m.  na  dato  te  betalen/ 974,40 
de  waarde  contant  genoten,  en  J.  M.,  mede  te  Hooge  Smilde 
wonende ,  heeft  zich  als  zelfschuldige  borg  voor  diezelfde  som 
verbonden. 

Ten  vervaldage  werd  deze  som  niet  betaald,  en  dientenge- 
volge heeft  de  eischer  in  cassatie  bij  exploit  vau  26  Aug. 
1870,  zoowel  den  hoofdschuldenaar  als  den  borg  doen  dag- 
vaarden om  op  5  Sept.  daaraanvolgende  voor  de  Arr.-E.  te 
Assen  te  verschijnen,  ten  einde  te  hooren  eischen ,  dat  beiden 
zouden  worden  veroordeeld ,  om  ieder  voor  het  geheel  aan 
hem  eischer  te  betaleu  de  som  van  ƒ  974.40,  met  de  renten 
van  af  den  dag  der  dagvaarding,  met  dien  verstande,  dat  de 
eeu  betalende  de  ander  zal  zijn  bevrijd,    cum  expensis. 

Op  deze  vordering  deed  de  nu  verweerder  in  cassatie  concluderen : 

«A.  de  mede-gedaagde  de  door  den  eischer  van  hem  ge- 
vorderde som  van  ƒ  974.40  niet  van  den  eischer  contant 
heeft  genoten,  maar,  door  tusschenkomst  van  den  eischer,  van 
de  Maatschappij  van  Grondcrediet ; 

//A.  hij  dus  den  eischer  niets  schuldig  is  en  hij  daarom  bet 
gestelde  ter  dagvaarding  ontkent ; 

i/het  der  Regtb.  behage  den  eischer  in  zijne  vordering  te 
verklaren  niet-ontvankelijk ,  althans  hem  dezelve  te  ontzeggen 
met  eisch  van  kosten." 

J.  M.  daarentegen  deed  verklaren ,  dat  hij  zich  tegen  de 
ingestelde  vordering  niet  verzet,  en  protesteert  tegen  de  kos- 
ten ,  welke  het  gevolg  '  zijn  van  het  verzet  van  D.  Op  de 
volgende  teregtzitting  werd  evenwel  door  den  procureur  des 
nu  verweerders  in  cassatie  D.  de  verklaring  afgelegd,  dat  hij  de 
voor  dezen  genomene  conclusie  introk. 
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Bij  vonnis  van  14  Nov.  1870  heeft  dientengevolge  de  Begtb. 
te  Assen  des  eischers  vordering  als  onwedersproken  toegewezen , 
en  mitsdien  de  beide  oorspronkelijk  gedaagden  veroordeeld  om  , 
ieder  voor  het  geheel ,  aan  hem  eischer  te  betalen  de  som  van 
ƒ  974.40,  met  de  renten  van  'af  den  dag  der  dagvaarding, 
met  dien  verstande ,  dat  de  een  betalende  de  ander  jegens  den 
eischer  zal  zijn  bevrijd. 

Krachtens  dit  gewijsde,  waarop  geene  betaling  volgde,  zijn 
den  28-*611  en  29**n  Dec.  1870  de  roerende  goederen  van  D. 
in  beslag  genomen ,  om  executoriaal  te  worden  verkocht. 

Van 'diens  zijde  werd  wel  bij  exploit  van  6  Jan.  1871  aan 
den  nu  eischer  aangezegd,  dat  hij  tegen  de  in  beslagneming 
in  verzet  kwam ,  aangezien  hij  in  appel  wilde  komen  \  daar 
evenwel  dit  verzet  allen  wettelijken  steun  miste ,  ja  de  geëxecu- 
teerde zich  de  benoeming  tot  bewaarder  van  de  in  executie 
genomen  goederen  bad  laten  welgevallen  en  als  zoodanig  het 
proces-verbaal  van  beslag  had  geteekend  en  geene  dagvaarding 
in  appel  werd  uiigebragt ,  heeft  de  eischer  in  cassatie  zich  aan 
dat  exploit  niet  behoeven  te  storen.  De  verkoop  der  in  beslag 
genomene  goederen  heeft  dan  ook  zonder  verzet  of  verhinde- 
ring plaats  gehad. 

Twee  dagen  voor  dat  drie  maanden  na  de  beteekening  van 
het  vonnis  verstreken  waren,  op  den  88fc<m  Mnart  1871,  kwam 
de  nu  verweerder  in  cassatie  in  appel  van  dat  vonnis.  In  de 
acte  van  appel  werden  geene  middelen  of  grieven  opgegeven , 
maar  werd  de  nu  eischer  voor  het  Hof  geroepen ,  (NB.  tegen  9 
Sept.  1871)  om  op  te  ontwikkelen  gronden  te  hooren  eisch  doen : 

dat  het  den  Hove  van  Drenthe  moge  behagen ,  met  vernie- 
tiging van  het  vonnis  der  Begtb.  waarvan  appel ,  alsnog  den 
originelen  eischer,  nu  geïnti meerde,  in  zjjne  vordering,  pro  ut 
jacet  te  verklaren  niet-ontvankelijk  of  wel  hem  dezelve  te 
ontzeggen. 

J.  M. ,  die  in  eerste  instantie  mede-gedaagde  en  partij  in 
lite  was,  werd  in  appel  niet  gedagvaard. 
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Ten  dienenden  dage  (door  des  nu  eischers  anticipatie  gesteld 
18  Maart  1871)  werd  de  zaak  gedistribueerd  en  aan  appellant 
een  termijn  gegeven,  om  conclusie  te  nemen. 

Voor  den  afloop  van  dien  termijn  insinueerde  de  procu- 
reur van  den  verweerder  aan  dien  van  den  eischer  in  cassatie 
eene  acte  van  incident ,  waarbij  verzoek  werd  gedaan  om  den 
eischer  in  cassatie  voor  alles  op  vraagpunten  te  hooren.  Ter 
teregtzitting  van  25  Maart  1871  werd,  geheel  in  overeen- 
stemming met  die  acte,  incidenteel  door  den  verweerder  in 
cassatie  geconcludeerd.  Noch  vóór,  noch  na  dien  tijd  ech- 
ter is  eene  principale  conclusie  genomen.  De  verweerder  in 
cassatie  heeft  nimmer  geconcludeerd  tot  vernietiging  van  het 
vonnis  a  quo.  Hij  heeft  nimmer  voldaan  aan  de  bij  acte  van 
appel  op  zich  genomene  verpligting  tot  ontwikkeling  der  gronde*. 

Hy  heeft  nimmer  bij  het  Hof  geconcludeerd  tot  ontzegging 
van  den  eisch  of  wel  tot   niet-ontvankeiijk-verklaring. 

De  eischer  in  cassatie  zijnerzijds  heeft  mede  ter  teregtzitting 
van  25  Maart  1871  geconcludeerd,  in  antwoord  op  de  in- 
cidentele, vordering  van  appellant ,  en  bij  die  conclusie  tevens , 
zoo  ter  voldoening  aan  a.  160  j°  353  en  a.  338  B.-K. 
als  omdat  de  niet-ontvankelijkheid  van  het  gansche  appel 
medebragt  de  niet-ontvankelijkheid  van  het  gedane  inciden- 
teel verzoek ,  voorgesteld  de  navolgende  middelen  van  niet- 
ontvankelijkheid  : 

1°  G\j  hebt  in  appel  niet  in  het  geding  geroepen  ow 
mede-gedaagde  in  eersten  aanleg  J.  M.  (de  exeptio  plurim 
litis  consortium). 

«2°  Gij  hebt  berust,  a.  omdat  gij  de  aanvankelijk  bij  de 
regtb.  gevoerde  wederspraak  der  vordering  hebt  ingetrokken; 
b.  omdat  het  vonnis  tegen  D.  is  ten  uitvoer  gelegd ,  zonder 
dat   daartegen  verzet  heeft  plaats  gehad. 

De  eischer  in  cassatie  heeft  ten  slotte  geconcludeerd:  dat 
het  den  Hove  behage ,  den  nu  verweerder  in  cassatie  in  zijn 
appel   te  verklaren     niet-ontvankelijk ,  of  wel  hem  den  eisch 
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in  appel  te  ontzeggen  met  veroordeeling  van  hem  in  de 
kosten  der  beide  instantiën ,  alsmede  hem  in  zijne  incidentele 
▼ordering  te  verklaren  niet-ontvankelijk ,  in  allen  gevalle  aan 
den  na  eiseher  in  cassatie  acte  te  verleenen  daarvan ,  dat  hij 
bereid   is  óp   de  gestelde  daadzaken  te   antwoorden. 

Bij  nadere  conclusie  van  1  Apr.  1871  heeft  de  verweer- 
der in  cassatie  de  middelen  van  niet-ontvankelijkheid  be- 
streden en  is  blijven  vorderen,  dat  de  eiseher  in  cassatie 
op   de  voorgestelde  vraagpunten  zou  worden  gehoord. 

Het  Hof  heeft  evenwel  bij  zijn  bestreden  arr.  van  29  Apr. 
1871,  met  verwerping  der  voorgestelde  middelen  van  niet- 
ontvankeltykheid ,  ten  principale  regt  gedaan,  het  vonnis  ver- 
nietigd ,  aan  den  eiseher  in  cassatie  zijne  in  eersten  aanleg 
gedane  vordering  ontzegd,  en  hem  veroordeeld  in  de  kosten 
der  beide  instantiën. 

Tegen    dat  arr.   heeft  de  eiseher  zich  in  cassatie    voorzien. 
Voor  hem   is  genomen    de  volgende  conclusie: 
«A.  het  bestreden   arr.    laboreert    aan   en    wordt  aangetast 
wegens : 

nl.  Schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  48,  65,  832, 
353,  354  B.-R.,  in  verband  met  a.  1857,  1859,  1869, 
1316,  1319,  13,20,  1323,  1331,  1876  en  1877  B.-W., 
omdat  het  bestreden  arr.  geheel  heeft  vernietigd  het  vonnis, 
waarvan  appel,  inhoudende  eene  solidaire  veroordeeling  van 
den  verweerder  in  cassatie  en  van  diens  zelfschuldigen  borg 
J.  M. ,  terwijl  even  bedoelde  in  eersten  aanleg  mede-gedaagde 
borg  door  den  verweerder  in  cassatie  niet  in  het  appel  was 
geroepen  en  omdat  dientengevolge  het  Hof,  voorbijgaande 
de  door  den  eiseher  in  cassatie  voorgestelde  exceptio  plurium 
Utt8  consortium,  en  regtsprekende  tusschen  dien  niet  in  het 
hooger  beroep  aanwezigen  borg  en  den  eiseher  in  cassatie , 
hem  eiseher  in  cassatie  heeft  beroofd  van  den  door  hem  tegen 
dien  borg  van  de  fiegtb.  verkregen  executorialen   titel; 

«IL    Schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  350,  339, 
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438,  456  B.-B.,  j'  a.  82,  343  eodem,  omdat  bij  bet  be- 
klaagde arr.  het  ingestelde  appel  is  ontvangen ,  en ,  regtspre- 
kende  in  hooger  beroep ,  het  vonnis  a  quo  te  niet  gedaan ,  met 
daarlating  der  door  den  eischer  in  cassatie  gemoveerde  vraag, 
of  door  een  beslag  op  en  verkoop  van  het  in  beslag  genomen 
roerend  goed,  een  vonnis  kan  worden  beschouwd  als  ten  uit- 
voer gelegd ,  met  niet-ontvankelykheid  van  het  appel  als  ge- 
volg daarvan ,  en  omdat  zulks  bij  het  beklaagde  arr.  is  geschied 
alleen  dewijl  het  den  verweerder  gelust  had ,  bij  exploit  te  doen 
zeker  in  de  wet  onbekend  verzet,  met  aankondiging  van  zijn 
voornemen  om  in  appel  te  komen,  als  hadde  zoodanig  exploit 
schorsende  kracht ,  die  alleen  aan  het  ingestelde  hooger  beroep 
is  toegekend; 

//TIL  Schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  334,  in 
verband  met  a.  82,  348  en  350  B.-R.,  en  1902,  1903,  1960, 
1961,  1962  en  1963  B.-W\,  omdat  bij  het  beklaagde  arr. 
des  verweerders  appel  ontvankelijk  is  geoordeeld  en  daarop 
regt  gedaan  door  vernietiging  van  het  vonnis  a  quo  en  ont- 
zegging van  den  oorspronkelijken  eisch ,  ofschoon  de  verweerder 
in  cassatie  had  berust,  zóó  door  alreeds  in  eersten  aanleg  van 
verdere  verdediging  af  te  zien  en  de  aanvankelijk  gedane  ver- 
wering te  doen  intrekken,  als  door  te  dulden  executoriaal  be- 
slag zijner  goederen  krachtens  het  vonnis  des  eersten  regters 
door  zich  bij  dat  beslag  de  aanstelling  tot  bewaarder  der  aan- 
getaste goederen  te  laten  welgevallen  en  door  zelfs  den  execa- 
torialen  verkoop  dier  goederen  te  laten  geschieden  zonder  eene 
dagvaarding  in  appel  te  doen  uitgaan; 

«IV.  Schending  en  verkeerde  toepassing  van  e.  45,  48, 
138,  139,  147,  160,  237,  247,  248,  249,  338,  348  B.-R. 
jiB  a,  51,  161,  238,  346,  347  en  353  eodem,  omdat  bij 
het  beklaagde  arr.  het  Hof  regt  gedaan  heeft  ten  principale, 
het  vonnis  a  quo  vernietigd  en  den  eischer  in  cassatie  zyoe  oor- 
spronkelijke vordering   ontzegd ,  een  en  ander  niettegenstaande: 

na.   door   den    appellant,  nu  verweerder,  tot  een  en  ander 
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niet  was  geconcludeerd  en  tegen  het  vonnis  a  quo  zelfs  geen  e 
bezwaren  of  regtsmiddelen ,  welke  dus  ambtshalve  door  het  Hof 
zijn  aangevuld,  te  berde  waren  gebragt; 

u 5,  door  des  verweerders,  toen  appellat! ts  conclusie  tot  ver- 
hoor   op  vraagpunten  van  den  eischer  in  cassatie  slechts  was 
gemoveerd   eene   incidentele   vordering,    welke  eerst  en  vooraf 
moest  worden  uitgewezen ,  en  op  welke  alleen  dan  ook  tot  dus- 
ver wederzyds  was  geconoludeerd ; 

hc.  De  eischer  in  cassatie,  bewerende  dat  de  zaak  meer  vat- 
baar was  voor  hooger  beroep,  zijne  daartoe  strekkende  excep- 
tiën  van  niet-ontvankelijkheid  had  voorgesteld  vóór  alle  andere 
verwering  tegen  het  appel,  en  het  Hof  dus,  met  miskenning 
der  door  hem  gebruikte  bevoegdheid ,  om  zich  hangende  dat 
geschil  niet  over  de  zaak  ten  principale  uittelaten ,  hem  eischer 
in  cassatie  feitelyk  heeft  ontzet  van  zijn  regt  van  verwering 
au  fond  tegen  het  ingestelde  appel ; 

«V.  Schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  48  en  348' 
B.-R.,  1902,  1903,  1960,  1961,  1962  en  1968  B.-W., 
omdat,  aangenomen  al  (des  neen)  dat  het  Hof  tot  regtspraak 
ten  principale  bevoegd  was,  de  bij  het  beklaagde  arr.  uitge- 
sproken ontzegging  van  den  oorspronkelijken  eisch  vóór  alles 
uitgaat  van  de  ontkentenis,  gedaan  in  de  appellatoire  ding- 
talen van  den  verweerder  in  •cassatie,  dat  deze  immer  van  den 
eischer  in  cassatie  eenige  contanten  zou  hebben  ontvangen 
en  deze  verwering  moest  geacht  worden  te  zijn  gedekt , 
ja,  door  bekentenis  van  het  tegendeel  vervangen,  dewijl  zij 
in  eersten  aanleg,  na  aanvankelijk  te  zijn  ingebragt,  later 
uitdrukkelijk  was  ingetrokken ; 

«Zoo  concludeert  Mr.  M.  Eyssell,  als  proc.  des  eischers 
in  cassatie,  dat  hij  arr.  van  den  H.-R.  zal  worden  vernietigd 
het  beklaagde  arr.  den  29Bten  Apr.  1871  tusschen  partijen  ge- 
wezen en  dat,  bij  hetzelfde  's  H.-R8.  té  wijzen  arr.,  regtdoende 
op  het  door  den  verweerder  ingestelde  hooger  beroep,  zal 
worden  te  niet  gedaan  en  met  ni et-on tvankelyk- verklaring  des 
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verweerders  ia  zyn  appel  sal  worden  bevestigd  hei  vonnis  in 
deze  zaak  den  144<m  Nov.  1870  door  de  Arr.-B.  te  Assen  ge- 
wezen, met  last  dat  dit  geheel  en  volkomen  effect  nebbe,  en 
met  veroordeeling  van  den  verweerder  in  al  de  koeten,  zoo 
van  hooger  beroep  als  van  cassatie." 

Voor  den  verweerder  is  de  volgende  conclusie  genomen: 

n  A.  door  den  eischer  in  cassatie  zijn  gesteld  vijf  mudden 
van  cassatie,  en  verweerder  vermeent  deze  middelen  bij  zijne 
memorie  van  antwoord  voldoende  te  hebben  wederlegd  en  zich 
daaraan  te  mogen  refereren ,  als  ware  een  en  ander  hier  woor- 
delijk geïnsereerd; 

«Zoo  concludeert  Mr.  G.  J.  FBAN901S ,  als  proc.  van  den 
verweerder  in  cassatie,  dat  bij  arr.  van  den  H.-R.  zal  worden 
verworpen  de  ten  deze  ingestelde  voorziening  in  cassatie,  met 
veroordeeling  van  den  eischer  in  de  kosten  van  cassatie." 

Uit  die  memorie   is  het   onderstaande  ontleend : 

nAd  I.  In  hooger  beroep  is  regtgesproken  tnsschen  dezen 
eischer  en   verw.  op  het  hooger  beroep   van  dezen  verw. 

'f  Het  vonnis  a  quo  is  vernietigd  voor  zoo  ver  deze  partijen 
betreft ,  en  niet  voor  zoover  betreft  iemand ,  die  niet  in  lüe 
was   in  hooger  beroep. 

«De  vernietiging  ziet  alleen  op  den  verweerder,  die  appel- 
lant  was. 

«Gesteld  echter,  dat  het  geheele  vonnis  is  vernietigd,  dan 
is  daardoor  de  wet  niet  geschonden,  omdat  ais  de  hoofd- 
vordering tegen  B.  als  aangesproken  debiteur  niet  bewezen 
is,  het  van  zelf  spreekt  dat  de  vordering  tegen  den  borg, 
medegedaagde,   niet  toewijsbaar  is. 

/>De  app.  had  niet  de  minste  quaestie  met  den  borg.  Hjj 
had  geen  conclusie  tegen  hem   te  nemen. 

n  Had  de  eischer  gewild ,  dat  de  borg  in  het  proces  blijven 
zou,  dan  had  hij  zelf  de  acte  van  appel  aan  hem  kannen 
doen  beteekenen. 

u  Ad.  IL   Een  beslag  op  roerende  goederen  en  de  executie 
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daarvan   kan    beschouwd    worden  als  ten  uitvoer  gelegd  wan- 
neer   daartegen  geen  verzet  en  reserve  heeft  plaats  gehad. 

//Dat  verzet  en  die  reserve  is  geschied  eer  de  termyn  van 
appel  was  verstreken,  toen  de  verw.  gebruik  maakte  van 
zijn  regt  van  hooger  beroep.  De  eischer  heeft  het  aan  zich 
zei  ven  te  wijten,  indien  h\j  schade  l\jdt  door  het  niet  af- 
wachten  van  de  expiratie  van  dien  termijn. 

ii  Ad.  HL  Dit  middel  berust  op  een  verkeerde  feitelijke  voor- 
stelling. Er  is  van  de  zyde  van  den  verw.  noch  afzien  van 
verwering,    nooh  berusting  geweest. 

//Integendeel,  hij  heeft  door  alles  getoond  dat  hg  niet 
wilde  berusten.  Dat  hy  om  zich  de  onaangenaamheid  te  be- 
sparen een  vreemden  bewaarder  in  zijn  huis  te  zien,  toeliet 
dat  hij  als  zoodanig  werd  aangewezen,  kan  geen  berusting 
zijn.  De  verkoop  heeft  plaats  gehad  daags  na  het  verzet 
en  reserve  van  appel.  De  'verweerder  kon  niet  vermoeden 
dat  men    toch  zou   voortgaan. 

//Bij    den    verkoop    heeft  hij   den  deurwaarder  verzocht  in 

het    proces- verbaal  op  te  nemen  ,   dat  hy   tegen  den   verkoop 

in  verzet  was  gekomen,   zich  den  termyn  van  hooger  beroep 

reserveerde,  omdat  hij  op  dat  oogenblik  niet  gereed  kon  zijn. 

//Dit  is  hem   geweigerd. 

n  Ad.  IV.  Ter  wederlegging  van  dit  middel  moge  dienen 
1°  dat  op  pagina  5  van  de  copie  der  memorie  van  cassatie 
de  eischer  erkent  dat  de  eischer  concludeerde  //of  hem  wel 
den  eisch  in  appel  te  ontzeggen  enz."  Deze  woorden  geven 
toch   aan,    dat  ook  ten  principale  is  geconcludeerd. 

//Ook  de  verweerder  in  cassatie  heeft  bij  het  Hof  gecon- 
cludeerd tot  niet-ontvankelyk  verklaring  van  de  middelen  van 
'den  eischer  in  cassatie,  zoodat  die  conclusiën  deels  zyn  in- 
cidenteel, maar  ook  ten  principale  genomen;  en  dien  tenge- 
volge heeft  het  Hof,  en  vooral  tegenover  de  genomen  con- 
clusie van  den  eischer  in  cassatie,  het  regt  ambtshalve 
aanvulling    te    doen,    na    onderzoek    van  de  stukken  en  het 
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te  leveren  bewijs,  en,   bij  gebreke  van  bewijs,   den    eisch  te 
ontzeggen  met  veroordeeling  in   de  kosten. 

«2°  Toen  het  Hof  zag,  dat  de  appellant  vraagpunten  deed 
aan  den  geïntimeerde  en  die  dus  moesten  leiden  dat  de  ge- 
geïntimeerde  die  vraagpunten  ontwakende  zou  beantwoorden, 
en  alzoo  geen  bewjjs  zouden  opleveren  omdat  het  bewijs 
moest  geleverd  zrjn  door  den-  geïntimeerde,  zoo  passeerde 
het  Hof  die  vraagpunten.  De  oorzaak  van  het  kwaad  is 
hierin  gelegen  dat  de  geïntimeerde  concludeerde  ten  princi- 
pale in  de  incidenteele  conclusie;  deze  had  zich  slechts 
moeten  bepalen  tot  exceptiën  en  incidenteel  toestemmen  in 
het   verhoor   op  vraagpunten. 

«3°  De  eischer  in  cassatie  wil  het  doen  voorkomen  als  of 
die  conclusie  op  pag.  5,  tweede  al.  van  onderen  breeder 
omschreven  zou  zyn  en  bestaan  uit  exceptiën.  Woorden  van 
niet-ontvankelykheid  en  ontzegging  van  eisch  en  veroordeeling 
in  de  kosten  zijn  geen  exceptiën,  maar  vorderingen  ten 
principale,  welke  principale  uitlatingen  beide  partyen  hebben 
gedaan,  en  heeft  dien  ten  gevolge  het  Hof,  omdat  in  de 
eerste  instantie  en  in  hooger  beroep  van  zijde  des  oorspron- 
kelijk en  eischers  en  geïntimeerde  geen  bewya  was  geleverd, 
den  eischer  en  geïntimeerde  zijn    eisch    ontzegd. 

«Waren  de  vraagpunten  opgelegd  aan  den  appellant,  dan 
zou  de  geïntimeerde  zich  op  zijn  nu  gedane  beweringen  kun- 
nen beroepen ,  maar  in  deze  zouden  de  vraagpunten ,  aan  den 
geïntimeerde  opgelegd ,  het  bewijs  niet  leveren.  De  geïnti- 
meerde nu,  eischer  in  cassatie,  concludeerde  bij  het  Hof  in 
Drenthe  exceptionneel ,  incidenteel  en  ten  principale.  De 
appellant,  nu  verweerder  in  cassatie,  concludeerde  mede  bij 
de  acte  van  appel,  ten  principale,  weshalve  het  Hof,  met 
voorbijgang  van  alle  verdere  weren  in  regten,  regt  had  ten 
principale  uitspraak  te  doen,  te  meer  daar  de  acceptatie  of 
het  order  billet   niet  was  geregistreerd. 

Ad   F.  Het   Hof  heeft   voorzeker    het  regt  om   een  appel- 
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lant,   welke  in  eerste  instantie  is  veroordeeld  bij  gebreke  van 
bewijs,    zei f9 ~  niet   in    appel   aangebragt,    vrij    te    spreken,  te 
meer  als  in  de  eerste  en  tweede  instantie  wordt  volgehouden , 
dat  de  gedaagde  en  appellant  geen  contanten  heeft  ontvangen. 
Door  de  iutrekking  van  de  conclusie  bij  de  Regtb.  was  de  ver- 
wering  niet  gedekt ,  noch  de  bekentenis  gekomen  dat  wel  con- 
tanten   zouden    zijn  ontvangen  ;  de  gedaagde  is  bij  de  Regtb. 
gecompareerd    door    zijn   proc. ;  conclusiën    zijn    genomen ;    de 
proc.    (zie    het  vonnis  der  Regtb.)  heeft  gebezigd  de  volgende 
woorden:    //dat   hij    zich  verder  zal  onthouden  voor  dezen  ge- 
// daagde  als  proc.  op  te  treden,  en  de  voor  dezen  ter  teregt- 
// zitting  van  den  12den  Sept.  1870  genomen  co ticlusie  infcrekt." 
»De    gedaagde    was  dus  gecompareerd  door  zijn  proc,  ver- 
klaarde wei  dat  hij  zich  zou  onthouden  op  te  treden  en  introk 
die   conclusie;    dat   is,  onthouden  op  te  treden  by  de  Regtb. 
en  in  te  trekken  zijne  conclusie  aldaar,  maar  volstrekt  is  daar 
niet   in    gelegen,    om    af   te   zien  .van  hooger  beroep,  't  welk 
ook  blijkt  uit  het  occuperen  van  den  proc.  in  hooger  beroep; 
wanneer   gemelde  proc.  had  gezegd  f  dat  hij  de  vordering  er- 
kende,   de   conclusie   introk    en  in  het  vonnis  van  de  Regtb. 
zou   berusten,  dan  zou  het  slot  van  sub   V  der  middelen  van 
cassatie  kunnen  opgaan ,  nu  in  geenen  deele.    Gesteld ,  iemand 
wordt   gedagvaard,   hij    stelt   proc,  en  deze  verschijnt,  maar 
wil   in    eerste   iustantie  niets  doen  en  wachten  het  vonnis  af; 
zou  dan  het  middel  van  appel  verloren  zijn  voor  dien  veroor- 
deelde ?  't  is  onmogelijk ;  en  even  zoo  is  het  met  iemand ,  die , 
om  welke  reden  ook,  zijue  conclusie  intrekt  zonder  bijvoeging 
afstand  te  doen  van  hooger  beroep. 

«Ten  slotte  nog:  tegen  de  opbrengst  vanden  verkoop  is  oppo- 
sitie gedaan  met  sommatie  aan  den  deurwaarder  die  opbrengst 
te  brengen  ter  griffie,  en  wat  doet  de  deurwaarder  M. ?  Hij 
betaalt  ze  evenwel  aan  den  heer  6. ,  eischer  en  proc ,  het  cer- 
tificaat van  den  griffier  der  Regtb.  betuigt  de  niet-overbrenging 
der  opbrengst;  —  en  wat  nog  de  zaak  verhoogt,  de  ƒ  1000 
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die  Jr  M.  op  rente  had  bij  den  beer  6.,  zijn  door  den  heer 
Gr.  van  J.  M.  ter  zake  de  vordering  c*  D.  ingebonden,  zoo- 
dat zei fs  geen  vonnis  had  moeten  worden  uitgevoerd,  want 
de  schuld  was,  op  welke  wyze  ook,  bij  den  heer  O.  niet 
meer  aanwezig. 

Door  den  Adv.-G.  Smits  is ,  namens  den  Proc.-Gr. ,  de  vol- 
gende conclusie  genomen : 

u  Fytf  cassatie-middelen  zyn  tegen  het  beklaagde  arr.  aangevoerd. 

«I.  Van  deze  luidt  het  eerste:  schending  en  verkeerde 
toepassing  der  a.  48,  65,  382,  853,  354  B.-B.,  in  ver- 
band met  de  a.  1857,  1859,  1869,  1316,  1319,  1320, 
1323,  1331,  1876  en  1877  B.-W.,  omdat  het  bestreden  arr. 
geheel  heeft  vernietigd  het  vonnis  waarvan  appel,  inhoudende 
eene  solidaire  veroordeeling  van  den  verw.  in  cassatie  en 
van  diens  zelfschuldigen  borg  J.  M. ,  terwijl  even  bedoelde  in 
eersten  aanleg  mede-gedaagde  borg  door  den  verw.  in  cassatie 
niet  in  het  appel  was  geroepen,  en  omdat  dientengevolge 
het  Hof ,  voorbijgaande  de  door  den  eischer  in  cassatie  voor- 
gestelde exoeptio  plurium  litis  consortium,  en  regtsprekende 
tusschen  dien  niet  in  het  hooger  beroep  aanwezigen  borg  en 
den  eischer  in  cassatie,  hem  eischer  in  cassatie  heeft  beroofd 
van  den  door  hem  tegen  dien  borg  van  de  Begtb.  verkregen 
executorialen  titel. 

«Dit  middel  bevat  dus  een  tweeledige  grief. 

//In  eersten  aanleg  was  door  den  eischer  in  cassatie  ge- 
dagvaard ,  behalve  verw.  in  cassatie  als  hoofdschuldenaar  van  eene 
zekere  som ,  ook  J.  M.  als  zelfschuldige  borg ,  en  beide  deze  oor- 
spronkelijke gedaagden  zyn  in  die  instantie  veroordeeld  om  ieder 
voor  het  geheel  de  gevorderde  som  aan  den  eischer  te  betalen. 

//Toen  de  verw.  in  cassatie  in  hooger  beroep  kwam  heeft 
de  eischer  hem  tegengeworpen  de  excepUo  plurium  litis  consor- 
tium, omdat  niet  in  het  geding  was  geroepen  de  medege- 
daagde in  eersten  aanleg. 

//Dit  middel  werd  door  den  regter  in    appel  ongegrond  ge- 
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acht,  het  vonnis  a  quo  werd  vernietigd  en  den  eischer  in 
eersten  aanleg  zijne  tegen  den  appellant  ingestelde  vordering 
ontzegd.  Na  is  het  beweren,  dat  er  wetschennis  bestaat  en 
door  het  voorbygaan  van  de  exceptie,  e»  door  de  geheele  ver- 
nietiging van  het  vonnis   a  quo. 

«Wat  het  eerste  punt  betreft,  geloof  ik  wel  dat  het  regel- 
matiger is  en  meer  overeenkomstig  den  geest  onzer  wetgeving  . 
dat  men  in  hooger  beroep  oproepe  al  de  partijen,  die  in 
het  geding  in  eersten  aanleg  zyn  geweest,  en  alzoo  zelfs 
zijne  mede-succumbenten ,  om  zoodoende  het  gehëele  geding, 
zooals  het  voor  den  eersten  regter  gevoerd  is  ,  over  te  bren- 
gen bij  den  hoogeren  regter;  maar  de  verpligting  daartoe  is 
by  geen  e  wetsbepaling  opgelegd,  bepaald  niet  bij  eendera. 
bij  het  middel  als  geschonden  en  verkeerd  toegepast  opgegeven. 
(Men  vergel.  db  Pinto,  B*~R. ,  2   ged.  bl.   433.) 

o  Ten    aanzien    van    de    by    pleidooi    aangehaalde  ar11   van 
den  H.-R.,  dd.  26   Mei  1866   en  16  April  1852,  v.  d.  Hon., 
Burg.-Regty  XXÏXj   423),  moet  ik  opmerken,  dat  het  daar 
niet    betrof   cassatie-zaken ,  maar   Sarinaamsche  appellen ,    en 
dat    de    toen  niet  mede  opgeroepene  partijen   van  het  geding 
in    eersten  aanleg,  bij  de  toewijzing  van   den  eisch  in    appel 
in    minderen  toestand  zouden  zijn  gebragt,  iets  dat  hier  vol- 
strekt   het    geval    niet    had  kunnen  zijn.     Wat  het   2*  punt 
betreft,    wordt  wel  het  vonnis  a  quo  bij    het  arr.   vernietigd, 
zonder    dat  bij  die  vernietiging  eenige  reserve  wordt  gemaakt 
ten    aanzien    van   den  in  eersten  aanleg  mede  veroordeelden 
en  niet  in   het  appel  betrokkenen  J.  M.,  echter  vermeen  ik, 
dat  voldoende  blijkt,    dat    de    vernietiging   alleen   betreft    de 
veroordeeling  van  den   verw.  in  cassatie,  zoowel  uit  het  intitulé 
van    het    arr.  als  uit  hetgeen  op  de  vernietiging  volgt,    nl. : 
«ontzegt  den  geint,  eischer  in   eersten  aanleg,  zijne  by   dag- 
vaarding van   26  Aug,    1870   tegen  den  appellant  ah  gedaagde 
ingestelde  vordering."    Er  is  dus  m.  i.    in  hooger  beroep  geen 
regt   gedaan   tusschen  den  eischer   in  cassatie  en  J,  M.,  maar 
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alleen  tuaschen  dien  eischer  en  den  tegen  woord igen  verweerder. 

«II.  Als  tweede  middel  is  voorgesteld:  schending  en  ver- 
keerde toepassing  van  de  a.  350,  339,  438  en  456  B.-R. 
j°  a.  82  en  343  eodem,  omdat  bij  het  beklaagde  arr.  het  in- 
gesteld appel  is  ontvangen ,  en  regtsprekende  in  hooger  beroep, 
het  vonnis  a  quo  is  vernietigd ,  met  daarlating  der  door  deo 
eischer  in  cassatie  gemoveerde  vraag,  of  door  een  beslag  op 
roerende  goederen  en  executie  van  dat  beslag  een  vonnis  kan 
worden  beschouwd  als  ten  uitvoer  gelegd,  met  niet-ontvanke- 
lijkheid  van  het  appel  als  gevolg  daarvan ,  —  en  omdat  zulks 
bij  het  beklaagde  arr.  is  geschied  alleen  dewijl  het  den  ver- 
weerder gelust  had  bij  exploit  te  doen  zeker  in  de  wet  onbekend 
verzet,  met  aankondiging  van  zijn  voornemen  vm  in  appel  te 
komen,  als  hadde  zoodanig  exploit  de  schorsende  kracht,  die 
alleen  aan  het  ingesteld  hooger  beroep  is   toegekend. 

u  Omtrent  dit  middel  merk  ik  aan ,  dat  het  de  vraag  niet 
was,  en  nog  niet  is,  of  het  exploit,  waarop  gedoeld  wordt, 
de  kracht  had  om  de  executie  te  schorsen ,  welke  kracht  a.  350 
B.-R.  aan  het  hooger  beroep  toekent,  maar  of,  niettegenstaande 
in  beslagneming  van  roerende  goederen  en  executorialen  ver- 
koop ,  de  verweerder  in  cassatie  nog  in  zijn  appel  ontvankelijk 
was.  Bljjkens  de  eerste  overw.  van  het  arr.  was  de  niet-ont- 
vankelijkheid  beweerd :  «omdat  het  vonnis  a  quo  was  ten  uit- 
voer gelegd  door  beslag  op  de  roerende  goederen  van  den 
appellant,  zonder  dat  er  aan  de  zjjde  van  deze  verzet  had 
plaats  gehad."  Het  Hof  meende  de  vraag  ter  zijde  te  kunnen 
laten ,  of,  in  het  algemeen ,  door  een  beslag  op  roerende  goederen, 
hetzy  dan  met  of  zondere  verdere  executie ,  een  vonnis  als 
ten  uitvoer  gelegd  kan  beschouwd  worden,  met  dat  gevolg, 
dat  bij  gebreke  tan  verzet  daartegen  het  appel  van  het  vonnis 
niet-ontvankel^jk  wordt ,  omdat  de  app.  bij  exploit  van  6  Jan. 
1871  aan  den  geint.  had  doen  beteekenen,  dat  lnj  in  verzet 
komt  tegen  het  proces-verbaal  van  in  beslagneming  en  meer 
speciaal  tegen  den  bepaalden,  executorialen  verkoop,  onder uv 


Burgerlijk  Regt,  enz.  —  Jrr.  v.  26  Jan.  1872.     385 

roeping  van  den  termijn  van  hooger  beroep  en  aankondiging 
van  het  voornemen  om  voor  het  verstreken  van  dien  termijn 
de  noodige  acte  van  appel  uit  te  brengen,  en  dat  dit  verzet 
tempore  utili  door  de  acte  van  appel  is  achtervolgd.  Het  Hof 
maakte  dan  ook  niet  uit,  dat  het  verzet  de  executie  had  moe- 
ten schorsen,  maar  dat  het  appel  was  ontvankelijk.  Daarom 
mist  reeds  a.  438  B.-R. ,  waar  van  schorsing  der  executie 
sprake  is,  alle  toepassing,  terwijl  bovendien  dit  a.  handelt 
van  een  verschil  ontstaan  over  of  bij  de  ten  uit  voorlegging  van 
een  vonnis ,  een  geval ,  dat  hier  niet  aanwezig  is. 

//Hiermede  acht  ik  dit  middel  genoegzaam  weerlegd. 

//De  vraag  toch,  of  het  Hof  teregt,  ook  op  grond  van  het 
bedoelde  exploit,  het  hooger  beroep  ontvankelijk  heeft  geoor- 
deeld, doet  zich  voor  bij  het  volgende  middel,  luidende: 

//III.  Schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  834,  in 
verband  met  de  a.  82,  348  en  360  B.-R.,  1902,  1903, 
1960,  1961,  1962  en  1963  B.-W.;  omdat  hij  het  beklaagde 
arr.  des  verweerders  appel  ontvankelijk  is  geoordeeld  en  daarop 
regt  is  gedaan  door  vernietiging  van  het  vonnis  a  quoy  en 
ontzegging  van  den  oorspronkeljjken  eisen,  ofschoon  de  ver- 
weerder in  cassatie  had  berust,  zoo  door  al  reeds  in  eersten 
aanleg  van  verdere  verdediging  af  te  zien  en  de  aanvankelijk  gedane 
verwering  te  doen  intrekken,  als  door  te  dulden  executoriaal 
beslag  zijner  goederen,  krachtens  het  vonnis  des  eersten  reg- 
ters,  door  zich  bij  dat  beslag  de  aanstelling  tot  bewaarder 
der  aangetaste  goederen  te  laten  welgevallen  en  door  zelfs  den 
executorialen  verkoop  dier  goederen  te  laten  geschieden ,  zonder 
eene  dagvaarding  in  appel  te  doen  uitgaan. 

//Men  is  volgens  a.  384  B.-R.  niet  meer  ontvankelijk  om 
van  een  vonnis,  waarin  men  berust  heeft,  in  hooger  beroep 
te  komen. 

u Teregt  overwoog  m.  i.  de  H.-R.  bjj  het  arr.  van  19  Nov. 
1869  (v.  d.  Hon,  B.-R.  XXXIV,  173;  N.-Rêpr.  XCIII,  179) 
dat,  naar  regten,  niemand  mag  verondersteld  worden  door  be- 
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•Merkwaardig  is  ten  deze  wat  wy  opgeteekend  vinden  bg 
Carré,  Procédure  civile,  editie  Chauveaü  Adolphb,  tomelll, 
Quest.  1584,  note  2.  t'. /. ,  pag.  378:  //Mais  que  faut-il 
//décider  quaut  a  1'exécution  forcée?  La  raison  de  (louter 
«vient  de  ce  que  1'appel,  en  ce  cas,  étant  suspensif,  il 
«dépend  ai  t  de  la  partie  poursuivie  d'arrêter  les  poursuites, 
zien  notifiant  son  appel.  Ne  doit-on  pas  regarder  comme 
//voloutaire  une  exécutiou  qu'elle  a  soufferte,  lorsqu'il  lui 
//était  si  facile  de  l'empêcher?  Ces  raisonnements  disparaissent, 
//dit  Mbrlin  ,  Questions  de  Droit,  voce  Acquiescement ,  N°  13, 
//de vaut  deux  priucipes  irréfragables ,  1'un  que  nul  u'est  tenu 
//d'appeler  sur  Ie  champ,  et  que  Ton  doit  jouir,  pour  Ie 
//faire,  de  tont  Ie  délai  qu'accorde  la  loi ;  1'autre  que,  tant 
//que  Ie  délai  u'est  pas  expiré,  il  n'y  a  qu'une  exécutioti 
//volontaire  du  jugemeut  qui  puisse  faire  présumer  un  ac- 
//quiescement  tacite.  Or,  est-elle  volontaire,  1'exécution  que 
//vous  dounez  au  jugemeut,  qui  vous  a  été  signifié  avec  com- 
a mandement,  eu  vertu  duquel  vos  biens  sont  sur  Ie  point 
//d'être  saisis  ?  Elle  Test  bien  eu  ce  sens  que  vous  pourriez 
//vous  en  dispenser  par  un  appel,  mais  elle  ne  1'est  pas 
//pleinement,  parceque  vous  êtes  encore  incertaiu  si  vous 
//êtes  fondé  a  appeler  en  effet,  et  que  la  loi  elle-même 
//approuve  votre  incertitude.  Elle  n'importe  donc  pas  de  votre 
//part  la  preuve  d'un  acquiescement  en  tier  et  parfaitemeot 
//libre  au  jugemeut,  et  dès-lors  point  de  fin  de  non-recevoir 
//a  en  tirer  co  utre  votre  appel." 

//Daarna  volgt  de  opsomming  van  eenige  arr11  van  het  Hof 
van  cassatie  en  andere  regtscollegiën  ,  alsmede  de  vermeldiug 
van  schrijvers  die  deze  leer  deelen ,  waarop  aldus  wordt  voort- 
gegaan :  //On  conservera  donc  Ie  droit  d'appeler,  en  déclarant 
//qu'on  n'exécute  que  comme  con traint  et  forcé,  et  en  faisart 
u  dei  réserves  pour  interjeter  appel.  Ges  réserves  ne  seraient 
//pas  même  nécessaires,  s'il  résultait  de  tout  autre  circonstance 
//que     1'exécution    a   été    1'effet    d'un  e  poursuite  judiciaire  a 
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«laquelle    la    partie   ne    pouvait    pas   se   dispenser  d'oMir?" 
//En   hiermede  meen  ik  ook   van   dit  middel  te  kannen  af- 
stappen. 

//IV.  Bij  het  Pféfïfc  middel  wordt  beweerd:  schendingen  ver- 
keerde toepassing  der  a.  45,  48,  138,  189,  147,  160,  237, 
247,  248,  249,  338  en  348  B.-R.  j'  a.  51,  161,  238, 
346,  347  en  353  eodem,  omdat  by  het  beklaagde  arr.  het 
Hof  regt  gedaan  heeft  ten  principale,  het  vonnis  a  quo  ver- 
nietigd en  den  eischer  in  cassatie  zijne  oorspronkelijke  vor- 
dering ontzegd. 

//Dit  had  volgens  den  eischer  niet  mogen  geschieden ,  op 
drieerlei   grond : 

ua.  omdat  door  den  app. ,  nu  verw.,  tot  een  en  ander  niet 
was  geconcludeerd ,  en  tegen  het  vonnis  a  quo  zelfs  geen  e  be- 
zwaren of  regtsmiddelen  (welke  dns  ambtshalve  door  het  Hof 
zjjn    aangevuld)   te  berde  waren  gebragt. 

//Blijkens  het  beklaagde  arr.  had  de  eischer  in  cassatie,  toen 
geïntimeerde ,  ten  principale  geconcludeerd ,  en  wel :  dat  het 
den  Hove  moge  behagen  den  app.  in  zijn  appel  te  verklaren 
ni et-on tvankelyk  of  wel  hem  den  eiseh  in  appel  te  ontzeggen, 
met  veroordeeling  van  hem  in  de  kosten  van  beide  instantiën. 
«Het  Hof  was  bekend  met  de  verdediging  van  den  app. 
tegen  den  oorspronkel ijken  eisch,  daar,  blijkens  de  1*  en  4* 
overw. ,  deze  bij  zijne  incidentele  conclusie  tot  het  hooren  van 
den  geintimeerde  op  vraagpunten,  had  voorop  gezet,  dat  hij 
nimmer  eenige  contanten   van   den  geint.  had    ontvangen. 

u Het  komt  mij  dus  voor,  dat  in  dezen  stand  der  zaak  het 
Hof  geene  regtsmiddelen  heeft  aangevuld  door  ten  principale 
te  beslissen ,  op  grond ,  zooals  de  4*  overw.  zegt ,  dat  niet- 
tegenstaande de  ontkentenis  van  den  app.  de  geint.  geen 
bewijs  voor  de  deugdelijkheid  zijner  vordering  had  bijgebragt , 
noch  zelfs  aangeboden.  De  H.-R.  keurde  in  een  dergelijk  geval 
de  regtspraak  ten  principale  goed,  bij  arr.  van  15  Febr.  1855 
(v.  d.  Hon.,  B.-R.  XIX,   63;  RegUpr.   XLIX,   203). 
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«In    de   2*  plaats  sou  het  Hof  niet  ten   principale  hebben 
mogen    beslissen,    omdat    door    des    verweerders  (toen  app') 
conclusie    tot    verhoor    op     vraagpunten    van    den  eischer  in 
cassatie    slechts    was    gemoveerd    eene  incidentele  vordering; 
welke  eerst  en  vooraf  moest  worden  uitgewezen ,  en  op  welke 
alleen  dan   ook  tot   dusver  wederzijds  was  geconcludeerd.  Hier- 
tegen voer  ik  alleen  aan ,  dat   a.   252   B.-R.  voorschrijft,  dat 
de  incidentele  vorderingen    eerst  en   vooraf  zullen  worden  uit- 
gewezen ,  indien  de  zaak  kei  medebrengt  en   dat  dus ,  toen  het 
Hof  oordeelde,  dat  de  zaak   niet   medebragt  de  voorafgaande 
uitwijzing    dér    incidentele     vordering,    het  bevoegd  was  ten    , 
principale  regt   te  doen. 

//De  3*  grief  bij  het  middel  opgenoemd  is:  dat  de  eischer 
in  cassatie,  bewerende  dat  de  zaak  niet  meer  vatbaar  was 
voor  hooger  beroep ,  zijne  daartoe  strekkende  exceptiën  van  niet- 
ontvankeljjkheid  had  voorgesteld  voor  alle  andere  verwering 
tegen  het  appel ,  en  het  Hof  dus  ,.  met  miskenning  der  door 
hem  gebruikte  bevoegdheid  om  zich  ,  hangende  dat  geschil ,  niet 
over  de  zaak  ten  principale  uit  te  laten ,  hem  eischer  in 
cassatie  feitelijk  heeft  ontzet  van  zyn  regt  van  verwering  au 
fond  tegen  het  ingesteld  appel. 

//A.  338  B.-R.  zegt,  dat  hij  die  mogt  beweren,  dat  eene 
zaak,  uit  welken  hoofde  ook,  niet  vatbaar  is  voor  hooger  be- 
roep, de  exceptie  van  niet-ontvankelijkheid ,  daartoe  strekkende , 
zal  moeten  instellen  voor  alle  andere  weren  van  regten,  en 
niet  verpligt  is  zich ,  hangende  dat  geschil ,  in  het  geding 
over  de  zaak  zelve  uit   te  laten. 

«De  eischer  in  cassatie  had  dus  niet  ten  principale  behoeven  te 
concludeeren ;  hij  heeft  dit  echter,  zooais  'ik  reeds  opmerkte, 
gedaan,  en  kan  zich  dus  niet  op  grond  van  het  bedoelde*, 
beklagen,   dat  er  ten  principale  is  regt  gedaan. 

//V.  Het  vijfde  en  laatste  middel  heet :  schending  en  verkeerde 
toepassing  van  a.  48  en  348  B.-R.,  1902,  1903,  1960, 
1961 ,  1962  en  1963  B.-W. ,  omdat,  aangenomen  al  (des neen) 
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dat  het  Hof  tot  regtspraak  ten  principale  bevoegd  was,  de 
bij  bet  beklaagde  arr.  uitgesproken  ontzegging  van  den  oor* 
spronkelyken  eisch  vóór  alles  uitgaat  van  de  ontkentenis ,  ge* 
daaa  in  de  appellatoire  dingtalen  van  den  verw.  in  cassatie, 
dat  deze  immer  van  den  eischer  in  cassatie  eenige  contanten 
zou  hebben  ontvangen ,  en  deze  verwering  moest  geacht  worden 
te  zijn  gedekt,  ja  door  bekentenis  van  het  tegendeel  vervan- 
gen, dewijl  zij  in  eersten  aanleg,  na  aanvankelijk  te  zyn  in- 
gebragt,  later  uitdrukkelijk  was  ingetrokken. 

«Volgens  het  2°  lid  van  a.  848  B.-R.  kan  de  oorspron- 
kelijke verweerder  nieuwe  weren  van  regten  inbrengen,  mits 
dezelve  eene  verdediging  ten  principale  opleveren  en  niet  in 
het  geding  ter  eerster  instantie  z\jn   gedekt. 

o  De   ontkentenis  van  den  app.  kan  in  zooverre  eene  nieuwe 
weer  van  regten  worden   genoemd  als  door  de  intrekking  van 
de  conclusie,  voor  den  app.  in   eersten   aanleg  genomen,    hy 
kan  geacht  worden  zich  toen  niet  te  hebben  verdedigd.    Deze 
ontkentenis  levert  eene  verdediging  ten  principale  op ;  —  reeds 
bjj     de    behandeling    van  het  8*   middel  heb  ik   trachten  aan 
te     toonen,     dat  er  aan  eene  bekentenis  in   eersten   aanleg  af- 
gelegd, niet  te  denken   valt,    en   door  zich   te  onthouden  van 
verdediging    kan,     in    den   zin    van  a.  348    B.-R.,  de  tegen- 
woordige   verwering    ook    niet  gezegd  worden  te  zijn   gedekt. 
Dit  a.    heeft   ook  kennelijk  alleen   op  het  oog  zoodanige  excep- 
tiën ,   welke   op   straffe  van   verval   moeten  worden  voorgesteld 
voor   alle  weren  van  regten ,   immers  voor  het  antwoord  (arr. 
van    den   H.-K   van   11   Dec.    1846,   T.   d.  Hon.  ,    G.   Z.  V, 
200;    N.  Rtgttpr.  XXV,  {   70;  zie  ook   de  Pinto,  IL  442.) 
«Hoogstens  zou  de  ontkentenis ,  eerst  thans  in  appel  gedaan, 
aanleiding  kunnen  geven  tot  de  toepassing  van  het  laatste  ge- 
deelte van  het  a. ,  bepalende  dat  de  oorspronkelijke  verw.  kan 
worden    veroordeeld    in    de  kosten  der  procedure  tot  op   het 
voordragen  der  weren  van  regten   gevallen ,  indien  hy  dezelve 
in  eersten  aanleg  had  kunnen  doen   gelden. 
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«Al  de  voorgestelde  cassatie-middelen  komen  mij  dos  onge- 
grond voor,  en  ik  heb  derhalve  de  eer  te  concluderen  tot 
verwerping  der  voorziening ,  met  veroordeeling  van  den  eischer 
in  cassatie  in  de   kosten." 

ARREST.  —  De   H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van,  enz.; 

//O.,  dat  als  eerste  middel  van  cassatie  is  voorgesteld:  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  der  a.  48,  65,  332,  353  en 
354  B.-R.,  in  verband  met  de  a.  1857 ,  1859,  1869,  1316, 
1319,  1320,  1323,  1831,  1876  en  1877  B.-W.,  omdat 
het  bestreden  arr.  geheel  heeft  vernietigd  het  vonnis  a  quo, 
inhoudende  solidaire  veroordeeling  ook  van  den  zelfschuldigen 
borg,  niettegenstaande  deze  in  hooger  beroep  niet  was  ge- 
roepen ,  en  omdat  het  Hof  de  exceptie  plurium  litis  consor- 
tium en  regt  sprekende  tusschen  dien  in  hooger  beroep  niet 
geroepen  borg  en  den  eischer  In  cassatie,  hem  heeft  beroofd 
van  den  tegen  dien  borg  van  de  Regtb.  verkregen  execnto- 
rialen  titel; 

«O.  te  dien  aanzien:  1°  dat,  hoewel  de  oproeping  van 
den  borg  in  hooger  beroep  regelmatiger  zoude  zijn  geweest, 
echter  de  verpligting  daartoe  niet  is  voorgeschreven  bij  eenig 
der  aangehaalde  a. ;  en  2°  dat ,  zoowel  uit  het  opschrift  van 
het  beklaagde  arr.  als  uit  hetgeen  daarbij  volgt  op  de  ver- 
nietiging van  het  vonnis  a  quo,  blijkt,  dat  het  Hof  alleen 
heeft  regt  gedaan  tusschqn  den  eischer  en  den  verweerder  io 
cassatie ,  en  dat  alzoo  is  blijven  bestaan  de  door  den  eischer 
in  eersten  aanleg    verkregen   veroordeeling   tegen  den  borg; 

//O.,  dat  als  tweede  middel  van  cassatie  is  aangevoerd: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  350,339,438 
en  456,  in  verband  met  de  a.  82  en  343  B.-R.,  omdat: 
1°  in  hooger  beroep  is  vernietigd  het  vonnis  a  quo,  zonder 
regt  te  doen  op  de  door  den  eischer  in  cassatie  voorgestelde 
niet-ontvankelijkheid  van  het  hooger  beroep,  op  grond  der  ten- 
uitvoerlegging van  het  vonnis  a  quo  door  beslag  op  de  roe- 
rende goederen  en  executie    van   dat  beslag;   en  2°  het  hooger 
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beroep  is  verklaard  ontvankelijk ,  alleen  omdat  de  verweerder 
in  cassatie  had  gedaan  zeker  bij  de  wet  onbekend  verzet, 
met  aankondiging  van  zijn  voornemen  om  in  hooger  beroep 
te   komen ; 

//O. ,  dat  bij  het  beklaagde  arr.  is  regt  gedaan  op  al  de 
voorgestelde  middelen  van  niet- ontvankelijkheid  van  het  hooger 
beroep ;  dat  wel  is  waar ,  het  Hof  heeft  gemeend  te  mogen 
daarlaten  den  daarvoor  mede  aangevoerden  grond ,  uit  hoofde 
van  genoemd  verzet ,  met  aankondiging  van  hooger  beroep ; 
dat  echter,  wat  er  ook  moge  zijn  van  de  juistheid  dier  op- 
lossing,  het  Hof  inderdaad  heeft  behandeld  en  beslist  het 
in  deze  bedoelde  middel  van  niet-ontvankelykheid ;  en  dat 
daarmede   vervalt    het   geheele  middel; 

ff  O.,  dat  als  derde  middel  van  cassatie  is  voorgedragen: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  334,  in  \erband 
met  de  a.  82,  348  en  350  B.-B.  en  der  a.  1902,  1903, 
1960,  1961,  1962  en  1963  B.-W.,  omdat  des  verweerders 
hooger  beroep  is  geoordeeld  ontvankelijk,  ofschoon  hij  had 
berust:  1°  door  reeds  in  eersten  aanleg  af  te  zien  van  verdere 
verdediging  en  te  doen  intrekken  de  aanvankelijk  gedane 
verwering;  en  2°  door  te  dulden  een  executoriaal  beslag 
zijner  goederen,  krachtens  het  vonnis  des  eersten  regters, 
door  namelijk  zich  te  laten  welgevallen  de  aanstelling  tot 
bewaarder ,  en  zelfs  den  executoriflten  verkoop  te  laten  ge- 
schieden ,  zonder  te  doen  uitgaan  eene  dagvaarding  in  hooger 
beroep  : 

//O. ,  wat  betreft  den  eersten  voor  de  beweerde  berusting 
ingeroepen  grond ,  dat ,  wel  is  waar ,  de  procureur  van  den 
verweerder  in  eersten  aanleg,  na  genomen  conclusie,  later 
heeft  verklaard  zich  verder  te  zullen  onthouden  voor  hem  als 
procureur  op  te  treden  en  in  te  trekken  de  vroeger  voor 
hem  genomen  conclusie;  dat  echter  genoemde  procureur  op 
eigen  gezag  was  onbevoegd  tot  die  intrekking;  en  dat  mits- 
dien bleef  bestaan  de   eens   genomen  conclusie; 
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•O.  ten  aanzien  van  den  tweeden  grond,  de  houding  van 
den  verweerder  bij  de  executie  zyner  goederen,  dat  daarbq 
de  aanstelling  van  een  bewaarder  moeat  plaats  hebben ,  en 
derhalve  uit  de  omstandigheid ,  dat  de  verweerder  daartoe  ver- 
koos gjjne  aanstelling  boven  die  van  een  vreemde,  volstrekt 
niet  volgt  zijne  berusting,  en  dat ,  vermits  a.  82  B.-R.  alleen 
betreft  de  uitvoering  van  een  vonnis  by  verstek,  daaruit  in 
bet  onderwerpelyk  geval  niet  mag  worden  afgeleid  berusting 
in   het  vonnis  des  eersten   regters; 

« O.,  wat  betreft  den  daarvoor  aangevoerden  grond  (dat  de 
verweerder  in  cassatie  de  executie  zoude  hebben  geduld , 
zonder  dadelyk  te  komen  in  hooger  beroep) ,  dat  by  het  be- 
klaagde arr.  de  berusting  is  verworpen,  «omdat de  verweerder 
aan  den  eischer  in  cassatie  heeft  doen  beteekenen  een  exploit, 
dat  hij  in  verzet  komt  tegen  het  proces-verbaal  vau  in-bealag- 
neming,  en  meer  speciaal  tegen  den  bepaalden  executoriale» 
verkoop,  onder  inroeping  van  den  termyn  van  hooger  beroep 
en  aankondiging  van  het  voornemen  om  voor  het  verstreken 
van  dien  termyn  de  noodige  acte  van  appel  uit  te  brengen , 
en  dat  dit  verzet  tempore  utili  is  achtervolgd  door  de  acte 
van  appel";  en  dat,  vermits  de  verweerder  in  cassatie,  ter 
voorkoming  van  berusting,  door  zyu  verzet  nog  voor  den 
verkoop,  met  aaukondiging  van  hooger  beroep,  metderdaad 
heeft  getoond,  dat  hij  met  was  voornemens  zich  te  onderwer- 
pen aan  zyne  veroordeeling  in  eersten  aanleg,  —  bij  het 
beklaagde   arr.  teregt   is   verworpen   de  beweerde   berusting; 

ttO. ,  dat  als  vierde  middel  van  cassatie  is  beweerd :  schen- 
diug  en  verkeerde  toepassing  der  a.  45,  48,  138,  139, 
147,  160,  237,  247,  248,  249,  338  en  348  B.-B.,  in 
verband  met  de  a.  51,  161,  238,  346,  347  en  353  vau 
hetzelfde  wetb. ,  omdat  het  Hof  heeft  regt  gedaan  ten  prin- 
cipale ,  het  vonnis  a  quo  vernietigd  en  den  eischer  in  cassatie 
zijne  oorspronkelijke  vordering  heeft  ontzegd;  een  en  ander 
niettegenstaande : 
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na.  door  den  app.  tot  een  en  ander  niet  was  geconcludeerd , 
en  tegen  het  vonnis  a  quo  zelfs  geene  bezwaren  of  regts- 
middelen   zijn   aangeroerd ; 

ub.  door  zijne  conclusie  tot  verhoor  op  vraagpunten  van 
den  eischer  in  cassatie  slechts  was  ingesteld  eene  incidentele 
vordering,  welke  eerst  en  vooraf  moest  worden  uitgewezen, 
en  op  welke  alleen  dan  ook  van  weerszijden  was  geconclu- 
deerd ;   en 

nc.  de  geïnt. ,  thans  eischer  in  cassatie ,  bewerende ,  dat  de 
zaak  niet  meer  was  vatbaar  voor  hooger  beroep,  had  voor- 
gesteld zjjne  daartoe  strekkende  exceptiën  van  niet-ontvanke- 
1  ijkheid  voor  alle  andere  verwering  tegen  het  hooger  beroep: 
en  het  Hof  dus,  met  miskenning  der  door  hem  gebruikte 
bevoegdheid  daartoe,  hem  feitelijk  heeft  ontzet  van  zijn  regt 
van    verwering   au  fond  tegen  het  ingesteld  hooger  beroep ; 

nO. ,  wat  betreft  het  eerste  punt,  dat,  wel  verre  dat  de 
beweerder  in  cassatie ,  toen  app. ,  tegen  het  vonnis  a  quo 
geene  bezwaren  zoude  hebben  aangevoerd ,  h\j  integendeel 
?oor  het  Hof  heeft  doen  verklaren  nimmer  eenige  gelden  van 
den  geïnt.  te  hebben  ontvangen ,  met  verzoek  voor  alles  hem 
op  vraagpunten  te  mogen  hooren;  dat,  wat  aangaat  het 
tweede  punt,  uit  het  voorschrift  van  a.  249 ,  eerste  zinsnede, 
B.-R.  (dat  de  incidentele  vorderingen  eerst  en  vooraf  zullen 
worden  uitgewezen,  indien  de  zaak  4iet  medebrengt),  volgt, 
dat  aan  het  Hof,  naar  gelang  van  omstandigheden ,  is  over- 
gelaten of  eerst  en  vooraf  uit  te  wijzen  de  incidentele  vor- 
dering, bf  dadelijk  te  beslissen  de  zaak  zelve;  en  dat, 
wat  betreft  het  derde  punt,  a.  338  B.-R.  wel  bepaalt, 
dat  hij ,  die  mogt  beweren ,  dat  eene  zaak  niet  is  vatbaar 
voor  hooger  beroep,  de  exceptie  van  niet-ontvankelijkheid , 
daartoe  strekkende,  zal  moeten  instellen  vóór  alle  andere 
weren  van  regten,  en  niet  verpligt  is  zich,  hangende  dat 
geschil,  uit  te  laten  over  de  zaak  zelve;  doch  dat  de  eischer 
in  cassatie  van  die  bevoegdheid  geen   gebruik  heeft  gemaakt, 
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als  hebbende  hij  voor  het  Hof  geconcludeerd :  odat  het  den 
Hove  moge  behagen,  den  app.  in  zijn  appel  te  verklaren 
niet-ontvan keiijk  of  wel  hem  den  eisch  in  appel  te  ont- 
zeggen" ; 

«O. ,  dat  als  vijfde  middel  van  cassatie  is  aangevoerd: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  48  en  348 
B.-R.,  en  der  a.  1902,  1903,  1960,  1961,  1962  en 
1963  B.-YV.,  omdat,  aangenomen  al  de  bevoegdheid  van  het 
Hof  regt  te  doen  ten  principale,  dan  nog  de  uitgesproken 
ontzegging  van  den  oorspronkelijker  eisch  voor  alles  uitgaat 
van  de  ontkentetiis,  gedaan  in  de  appellatoire  dingtalen  van 
den  verweerder  in  cassatie ,  dat  deze  nimmer  van  den  eisch  er 
in  cassatie  eenige  gelden  zoude  hebben  ontvangen;  terwijl 
intusschen  deze  verwering  moet  worden  geacht  te  zijn  ge- 
dekt, ja  door  bekentenis  van  het  tegendeel  te  zijn  vervangen, 
dewijl  zij ,  in  eersten  aanleg ,  na  aanvankelijk  te  zijn  inge- 
bragt,   later  uitdrukkelijk  was   ingetrokkeu; 

// O.  daaromtrent,  dat  de  onjuistheid  dezer  laatste  bewering 
reeds  is  aangenomen  bij'  de  overweging  omtrent  het  eerste 
punt  van  het  derde  middel,  en  dat  daarmede  vervalt  ook 
dit    laatste   middel; 

«O.,  dat  alzoo  al  de  aangevoerde  middelen  van  cassatie 
zijn    ongegrond ; 

«Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  den  eischer  in  de 
kosten." 


N°  1256.  —  Arrest  van  2  Febr.   1872. 

(A.  1497  B.-W.) 

Zijn  de  slotwoorden  van  dit  a.  u  totdat  dezelve  gewogen ,  ge- 
titeld of  gemeten  zijn"  in  dien  zin  te  verstaan  dat  die 
weging,  telling  of  meting  geschiede  met  goedkeuring  va» 
beide  partijen?  —  Ja. 
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J.  J.    db  M.,   —  nu  eischer  in  cassatie,   —  heeft  6  Oct. 
1870  te  Middelburg  aan  B.  A.  F. ,  —  verw.  in  cassatie,  — 
verkocht    //als   b\j   hem  te    Aardenburg  (Zeeland)   beschikbaar" 
46     huiden,     30     kalfsvellen    en    1    paardenhuid,    de  laatste 
tegen  ƒ  7. — ,   de   46   huiden   tegen  ƒ  0.40  en  de  kalfsvellen 
tegen    /    0.50    het   nederl.    pond ,  met    2  pCt.   korting  voor 
contant,   scheepsvracht    voor   koopers  rekening.     De   dus  ver- 
kochte   koopwaren    zijn,    met    opgaaf    van  gewigt,  zoo  spoe- 
dig  mogelijk  per  schipper  DE  Z.  den  kooper  toegezonden.  Die 
schipper    is    bij    zijne   reis    met  zyu  vaartuig  gestrand,   maar 
na     ontvangen  berigt   is  het    den   nu    verw.   gelokt    de   goede- 
ren    teu  deele  te   redden.     Na  onvoldaan    gebleven   sommatie 
heeft  de  nu   eischer  den    nu    verw.   gedagvaard   voor  de   Arr.- 
Regtb.   te  Middelburg   om   bij  vonnis ,  uitvoerbaar  bij  voorraad 
en  zelfs    bij   lij fsd wang ,   te  worden  veroordeeld  tot  betaling  van 
ƒ    454.72,    zijnde   het  naar  eveugemelden    maatstaf  berekend 
bedrag   van    het  verschuldigde,  met    intressen   sedert  den   dag 
der  sommatie  en    met  de   proceskosten. 

De  toen  gedaagde,   nu   verw.,   erkennende  het  later  in  hei 
geding    gebragte    koopbriefje,    heeft  ook    erkend  de  goederen 
van    den  eischer  tegen   de  aangegeven  prijzen  en  voorwaarden 
te  hebben   gekocht,   maar  stelde  deze  erkentenis  uitdrukkelijk 
onsplitsbaar   met   het   bijgevoegde  beding  van  den   koop,   dat 
de   levering  op   zijne  schaal  zou  geschieden.     Hjj    beriep    zich 
voorts  op  a.  1497    B.-W.,    en   wilde  alleen  betalen  de  werke- 
lijk ontvangen   goederen ,   daarbij   aanvoerende  dat  hij ,  van  de 
voorgevallen   ramp    verwittigd,    voor  rekening  van  den  eischer 
maatregelen    tot  redding  en    berging   heeft  genomen,    die  een 
uitgaaf    van   /  48   hebben    veroorzaakt;   dat  hij    slechts  ont- 
vangen   heeft    33    huiden,     wegende  707   kg.    en    18    kalfs- 
vellen,   wegende   110  kg.,  met   de  paardenhuid,    gevende    na 
2  pCt.  korting  ƒ  337.90;    en  dat  hij,  in  compensatie  latende 
gelden    bovengezegde    f  48. —   aanbod    deed    van  ƒ   289.90, 
waarvan     hij    acte     verzocht,    enz.     Dit  aanbod   is  door  den 
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toen  eischer  verworpen,  met  volharding  by  zjjn  eitch;  vóór 
de  pleidooijen  evenwel  ia  de  vordering  verminderd  met/  20.— 
wegens  verschil  in  de  hoeveelheid  der  overeengekomen  46 
huiden  en  30  kalfsvellen,  terwijl  afgezonden  zjjn  47  huiden 
en    32    kalfsvellen. 

De  Arr.-R.  te  Middelburg  heeft  de  vordering  toegewezen , 
hoofdzakelijk  op  grond  dat  het  beding  van  wegen  op  kee- 
pers schaal  niet  was  bewezen ;  dat  de  wet  heeft  in  het  midden 
gelaten  of  weging  hetzij  door  verkooper  hetzy  door  kooptr 
zal  geschieden;  dat  tusschen  deze  partijen  bepaling  omtrent 
scheepsvracht  voor  koopers  rekening  gemaakt  zijnde,  de  we- 
ging aan  het  vervoer  heeft  kunnen  voorafgaan,  en  geen 
afwijking  van  de  bepaling  ten  aanzien  van  levering,  in  a. 
1510  B.-W.,  zijnde  bedongen,  het  risico  voor  den  kooper- 
gedaagde  is  geweest ;  dien  alzoo  veroordeelde  tot  betaling 
van  den  verminderden  eisch  f  434.72,  met  interessen  en 
kosten. 

De  oorspronkelijke  ged.  is  van  dit  vonnis  in  hooger  be- 
roep gekomen  bij  het  Hof  in  Zeeland,  dat  bij  arr.  van  16 
Mei  1871,  op  nieuw  regtdoende,  den  appellant  heeft  ver- 
leend acte  van  het  door  hem  gedaan  aanbod,  hem  veroor- 
doelende,  zelfs  b\j  hjfsdwang,  om  aan  den  geintimeerde  te 
betalen  /  337.90,  met  de  interessen  daarvan,  gerekend 
tegen  6  pCt.  in  het  jaar,  van  den  dag  dezer  uitspraak; 
verklarende  dat  de  app.  daarmede  kan  volstaan  en  tot  verder 
en  meer  is  ongehouden;  ontzeggende  aan  den  geintimeerde 
het  meergevorderde  en  hem  verwijzende  in  de  kosten  van 
het  regtsgeding,  in  beide  instantiën  gevallen  of  nog  te  val- 
len, — -  voornamelijk  op  grond  dat  de  verkooping  tusschen 
deze  partijen  niet  is  voltooid  geweest  voor  het  toetellen  en 
toewegen  ,  en  de  koopwaar,'  volgens  a.  1497  B.-W.,  tijdens 
het   vervoer   voor   rekening   van   den   verkooper   is   geweest. 

Tegen     dit    arr.    strekt    de    tegenwoordige   voorziening  in 
cassatie. 
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Voor  den  eischer  in  cassatie  is  de  volgende  conclusie 
genomen : 

uk.  het  middel  van  cassatie  bestaat  in  beweerde  schending 
van  a.  1496  en  verkeerde  toepassing  van  a.  1497  B.-W., 
omdat  het  beklaagde  arr.  aanneemt,  dat  in  het  bij  laatstge- 
noemd a.  bedoeld  geval  het  risico  eerst  op  den  kooper 
overgaat  van  het  oogenblik  der  telling,  weging  of  meting 
met  medewerking  van  beide  de  partijen  en  dus  niet  van  het 
oogenblik,  dat  de  waar,  na  de  telling,  weging  of  meting 
door  den  verkooper  alléén ,  door  dezen  is  ingeladen  iu  het 
schip  van  eenen  schipper,  omtrent  wien  beide  partijen  waren 
overeengekomen  ; 

«A.  immers  a.  1497,  als  bevattende  eene  uitzondering  op 
den  regel  van  a.  1496,  alléén  vordert  dat  de  koopwaar  zij 
geïndividualiseerd,  en  daarom  voldoende  is  telling,  weging 
of   meting  door  den   verkooper  alleen; 

uk.  mitsdien  de  verkooper,  toen  het  goed  gedurende  de  reis 
van  het  schip  ten  deele  was  vergaan,  volgens  a.  1496  B.-W., 
bevoegd  was,  om  betaling  van  den  geheelen  koopprijs  te 
vorderen ; 

«Zoo  concludeert  Mr.  A.  Q.  Krayenhoff  van  de  Leur, 
als  proc.  van  den  eischer  in  cassatie,  dat  bij  arr.  van  den 
H.-R.  zal  worden  vernietigd  het  arr.  van  het  Prov.-Ger.  in 
Zeeland  van  16  Mei  1871,  en,  op  nieuw  regtdoende,  zal 
worden  bevestigd  het  vonnis  door  de  Arr.-B.  te  Middelburg 
op  28  Dec.  1870  tusschen  beide  partijen  gewezen ,  en  waar- 
van was  geappelleerd,  met  last  dat  het  geheel  en  volkomen 
gevolg  zal  hebben,'  en  met  veroordeeling  van  den  verw.  in 
de   kosten    van    hooger   beroep  en   cassatie." 

Voor  den  verweerder  concludeerde  Mr.  C.  J.  Fban^ois, 
proc.,   met   verwijzing   naar  zijne    memorie    van    antwoord: 

(/dat  bij  arr,  van  den  H.-E.  zal  worden  verworpen  de  ten  deze 
ingestelde  voorziening  in  cassatie,  met  veroordeeling  van  den 
eischer   in    de   kosten    van    cassatie." 
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Aan  die  memorie  is  het  volgende  ontleend : 
«De  eischer  wydt  bij  de  adstructie  van  zijn  middel  eene 
beschouwing  aan  den  sin  van  a.  1497  B.-W.  Dat  a.  eischt 
om  bij  den  verkoop  van  onbepaalde  zaken  de  risico  op  den 
kooper  te  doen  overgaan,  volgens  den  eischer,  slechts  indi- 
vidualisatie. Het  is  evenwel  niet  duidelijk  of  de  eisctier 
het  voor  die  individualisatie  voldoende  acht,  dat  de  goederen 
slechts  eenzijdig  door  den  verkooper  zyu  gewogen,  gemeten 
of  geteld,  dan  wel  of  hy  in  zyn  stelsel  nog  eene  bepaalde 
conventie  noodig  acht  over  de  verzending  van  zulke  door  den 
verkooper  alléén  getelde  waren*  Vermoedelijk  evenwel  is  het 
laatste  de  bedoeling  des  eischers,  die  immers  van  zulk  eene 
conventie  bij  de  formulering  van  zyn  middel  uitdrukkelyk  ge- 
waagt. Maar  dan  moet  de  verweerder  al  dadelijk  opmerken 
dat  in  eischers  eigen  stelsel  door  het  arr.  onmogelijk  eene 
schending  van  de  aangehaalde  a.  is  kunnen  begaan  zijn, 
daar  toch  van  het  bestaan  van  zulk  eene  conventie ,  die  door 
den  verweerder  steeds  uitdrukkelyk  is  ontkend,  in  het  ge- 
heele  arrest  hoegenaamd  niet  blijkt. 

«Meent  de  eischer  daarentegen  dat  a.  1497  tevreden  is  met 
eene  bloot  eenzijdige  daad  des  verkoopers,  zonder  meer  — 
de  verweerder  zou  veeleer  genegen  zyn  de  door  het  Hof 
in  de  7e  overw.  in  jure  geuite  meening  te  onderschreven ,  dat 
genoemd  a.  medewerking  van  beide  partyen  als  voorwaarde 
van  den  overgang  der  risico  vereischt. 

ii  Doch  die  geheele  quaestie,  hoe  belangrijk  zy  overigens 
welligt  ook  zyn  moge,  behoeft  in  dit  cassatie-proces  niet  te 
worden  gedebatteerd,  omdat  hare  oplossing  ten  eenemale 
buiten  invloed  is  op  de  beslissing  van  het  arr. 

«De  beslissing,  dat  de  risico  van  verongelukte  voorwer- 
pen in  deze  was  gebleven  bij  den  verkooper  en  dat  hij  alzoo 
geen  regt  had  om  ook  van  die  voorwerpen  den  koopprys  te 
vorderen ,  berust  niet  op  de  overweging  dat  de  telliug  en  we- 
ging buiten  medewerking  der  koopers  had  plaats  gehad,  maar 
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op  de  beslissing  dat  de  telling  en  weging  van  de  verkochte 
voorwerpen  nog  in  het  geheel  niet  was  geschied.  Het  arr. 
zegt,  dat,  volgens  het  koopbriefje,  dat  de  grondslag  tot  de 
besli  sing  vati  het  geschil  uitmaakt,  verkocht  zijn  46  huiden 
a  ƒ  0  40  per  8,  en  30  kalfsvellen  a  /  0.50  per  8  (overw.  2) , 
zoodat  het  voorwerp  van  de  overeenkomst  tusschen  partijen 
zijn  geweest  zaken,  die  moeten  geteld  en,  veel  meer  nog, 
die  moeten  gewogen  worden  om  zeker  en  bepaald  te  zijn, 
en  overgang  van  den  risico  eerst  daarop  plaats  grijpen  kan. 
(overw.  7).  En  nu  beslist  het  arr.  voorts,  dat  de  kooper 
die  den  prijs  vraagt  voor  46  huiden  te  zamen  wegende  9 1 0 , 
en  van  30  vellen  te  zamen  wegende  186  kilo,  maar  vol- 
gens zijn  eigen  posita  had  afgezonden  47  huiden  en  32  vellen, 
ie  zamen  respectievelijk  datzelfde  gewigt  vertegenwoordigende 
(overw.  4  en  5),  alzoo  de  verkochte  getallen  van  46  en  30 
niet  heeft  toegeteld,  en  dat  hij,  later  zijn  eisch  verminderende 
met  een  bedrag  van  ƒ  20,  niet  door  de  maatstaf  van  min- 
der gewigt  maar  zonder  voor  dat  bedrag  eenige  berekening 
te  kunnen  aanwijzen  ,  juist  doet  blijken  dat  eene  toeweging 
noodig  was  om  het  gewigt  als  factor  van  den  koopprijs  van 
40   en    50    cents  per  kilo  te   verkrijgen    (overw.   8). 

//Die  beslissing,  zoowel  omtrent  de  portee  der  overeenkomst 
als  daarover  dat  de  toetelling  en  weging  nog  moesten  plaats 
hebben,  is  geheel  en  al  van  feitelijken  aard  en  de  daarop 
steunende  uitspraak,  dat,  vermits  de  verkooping  tusschen  deze 
partyen  niet  was  voltooid  vóór  het  toetellen  en  toewegen, 
en  de  waar,  tijdens  het  vervoer,  voor  rekening  des  verkoopers 
was,  de  verkooper  alzoo  geen  regt  had,  om  dien  prijs  van 
het  verongelukte  te  eischen,  kan  onmogelijk  a.  1496  of  149 7 
hebben  geschonden,  daar,  volgens  het  eerste,  de  prijs  eerst 
kan  gevorderd  worden  als  het  voorwerp  van  den  koop  be- 
paald is,  en  voor  dat  laatste,  in  het  geval  van  a.  1497,  er 
toch  altijd   telling,  weging  of  metiug  noodig  is,   daargelaten 

de    vraag,    of    die    door    den    verkooper    alleen,   dan   wel  of 
Burg.  Regt,  enz.  XXXVI.  26 
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zjj   door    samenwerking    met    den    kooper    moet  geschieden. 

Voor  den  Proc.-G.  heeft  de  Adv.-G.  Karsrboom  in  deze 
de  volgende  conclusie  genomen : 

«Slechts  één  middel  van  cassatie  is  ten  deze  voorgedragen: 
schending  nl.  van  a.  1496  en  verkeerde  toepassing  van  a. 
1497  B.-W. ,  omdat  het  beklaagde  arr.  aanneemt,  dat  in  het 
bij  a.  1497  bedoelde  geval  het  risico  eerst  op  den  kooper 
overgaat  van  het  oogenblik  der  telling,  weging  of  meting 
door  den  verkooper  alléén,  door  wien  is  ingeladen  in  het 
schip  van  een  schipper,  omtrent  wien  beide  partijen  waren 
overeengekomen. 

i/Het  bestreden  arr.  neemt  ten  aanzien  der  feiten,  in  de 
2e ,  3e  en  4e  overw11 ,  in  verband  met  de  le  overw.  aan  //dat  door 
f  het  koopbrieije,  luidende:  //gekocht  van  den  Heer  J.  J.  d.  M., 
o 46  gezouten  huiden  en  pinken  a  /  0.40  per  Ned.  8  en 
//30  dito  kalfsvellen  a  ƒ  0.50  per  Ned.  ffi,  met  2  pCt.  kor- 
//ting  voor  contant,  scheepsvracht  voor  koopersrekening ,  Mid- 
// delburg  6  Oct.  1870,  nog  eene  paardenhuid  /  7,"  niet  ia 
bewezen ,  dat  de  verkooper  zou  hebben  verkocht  bepaaldelijk 
te  Aardenburg  beschikbare  huiden  en  vellen ;  en  ook  niet ,  dat 
de  weging  zou  zijn  bedongen  op  's  koopers  schaal;  dat  is 
gevorderd  de  koopschat  voor  47  huiden  en  32  vellen,  wegende 
910  en  86  Ned.  K;  dat  die  vordering  later  is  verminderd 
met  ƒ  20,  doch  zonder  specificatie,  welke  dan  ook  door  het 
vergaan  van  een  gedeelte  der  zaak  en  het  wegvallen  van  het 
gewigt,  de  onmisbare  factor  voor  de  prijsberekening  moest 
zijn,  //onmogelijk  was  geworden9';  en  in  de  6*  overw.,  dat 
het  beding  «scheepsvracht  voor  koopers  rekening"  wel  invloed 
kan  hebben  gehad  op  de  toestemming  van  partyen  omtrent 
den  prijs,  maar  niets  doet  ter  beslissing  van  de  vraag,  ten 
wiens  risico  de  koopwaar  tijdens  het  vervoer  (toen  het  schip 
is   gestrand)  geweest   is. 

//Dat    partijen  omtrent  schip  en   schipper  waren    overeenge- 
komen ,  bij  het  middel  vooropgezet ,  blijkt  niet  uit  het  bestreden  arr. 
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uDe  beslissing  van  het  Hof  omtrent  de  zuivere  regtsvraag, 
ten  wiens  risico  de  vergane  of  beschadigde  koopwaar  des- 
tijds was,  vindt  men  in  de  7e  overw.,  op  welke  het  vooral 
aankomt,  namelijk:  dat  //het  voorwerp  van  de  overeenkomst 
//tusschen  partijen  zijn  geweest  zaken,  die  moesten  geteld 
//en  veel  meer  nog,  die  moesten  gewogen  worden  om  zeker 
//en  bepaald  te  zijn,  zoodat  de  overgang  van  risico  eerst 
//daarna  plaats  grijpen  kon;  dat  de  bepalingen  van  a.  1497 
//B.-W. ,  vergeleken  met  het  voorgaande  en  het  volgende,  buiten 
//twijfel  stellen,  dat,  om  de  koopwaar  tot  zeker  en  bepaald 
«voorwerp  te  brengen ,  toetellen  en  toewegen  met  medewerking 
//van    beide  partijen  noodig  is." 

«De  8e  overw.  voegt  er  bij :  //dat  de  oorspronkelijke  eischer 
//47  huiden  en  32  vellen  verzendende,  de  getallen  van  46 
//en  van  30  daaruit  niet  heeft  toegeteld;  dat  hij,  zijn  eisch 
//verminderende,  geenszins  naar  den  maatstaf  van  minder ge- 
/iwigt ,  maar  voor  een  geldbedrag,  waarvan  hij  geene  bere- 
n  kening  kan  aanwijzen ,  juist  door  die  handeling  in  regten 
'/heeft  doen  blijken ,  dat  eene  toeweging  noodig  was ,  om 
//het  gewigt  als  factor  voor  den  koopprijs  van  /  0.40  en 
///  0.60  voor  het  Ned.  ffi  te  verkrijgen";  en  de  9e  overw. 
besluit:  «dat  derhalve  de  verkooping  tusschen  deze  partijen 
//niet  is  voltooid  geweest,  vóór  het  toetellen  en  toewegen,  en 
//de  koopwaar,  volgens  evengemelde  wetsbepaling,  tijdens  het 
//vervoer  voor  rekening  van  den  verkooper  is  geweest." 

//Op  dien  grond  heeft  het  Hof  beslist,  dat  de  nu  ver- 
weerder met  zijn  aanbod  tot  betaling  van  de  werkelijk  ont- 
vangen goederen  kon  volstaan  en  het  overige  van  den  eisch 
ontzegd. 

//Ik  geloof,  dat  door  zoodanige  beslissing  a.  1497  B.-W. 
juist  toegepast  is,   zonder  eenige  schending  van  a.  1496  B.-W. 

«Ik  meen  in  de  adstructie  van  dit  mijn  gevoelen  zeer 
kort  te  kannen  zijn,  omdat  ik  anders  toch  te  herhalen  zou 
hebben,    wat,   ook   met  het  oog  op  de  aangegevene  Duitsche 
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schryvers,  zeer  duidelijk  is  te  vinden  bij  twee  schryvers, 
die'  onze  kwestie  speciaal  hebben  behandeld ,  til.  Mr.  J.  6. 
Voobl  ,  de  risico  bij  den  genuskoop ,  en  later  de  raadsheer 
Kist,    in  zyue   Beginselen  van  Handehregt  III,   34 — 44. 

uReê  perit  suo  domino  ligt  ten  grondslage  onzer  wet  in 
a.  1495  B.-W.,  en  dominus  is  volgens  dit  a.  alleen  hy,  aan 
*  wien  geleverd  is ,  doch  ook  vóór  die  levering  kan  eene  zaak 
zyn  voor  rekening  van  den  kooper,  al  heeft  die  levering 
nog  niet  plaats  gehad/'  zooals  a.  1496  B.-W.  bepaalt,  nl. 
indien  de  verkochte  waar  niet  nog  is  eene  res  incerta*  maar 
een   useker  en  bepaald  voorwerp/' 

//Zoodanige  res  adhuc  incerta  ziet  a.  1497  B.-W.  in  goede- 
ren welke  «niet  by  den  koop,  maar  by  het  gewigt,  het 
//getal  of  de  maat  verkocht  zijn,"  gelijk  in  casu  is  gebleken 
te  zyu  geschied;  deze  blijven  dan,  volgens  dat  a.,  //voor 
//rekeuing  van  den  verkooper,  totdat  ze  zijn  gewogen,  ge- 
teld of  gemeten." 

//Nu  is  het  in  casu  zeer  mogelijk,  dat  de  verkooper,  de 
huiden  verzendende  met  een  schip  ,  ze  zal  hebben  geteld  en 
gewogen  bij  de  inlading ,  al  is  te  dien  aanzien  eigenlijk  niets 
beslist ;  maar  zoodanige  eenzijdige  handeling ,  zonder  blijk  van 
consensus  of  goedkeuring  van  den  kooper,  kan  de  gevorderde 
specificatie  niet  doen   ontstaan. 

//Het  is  niet  noodig  dat  er  byzonderlyk  worde  toegewogen 
door  den  verkooper  aan  den  kooper :  dat  zou  meer  aan  leve- 
ring doen  deuken  ;  maar  er  moet  blijken  dat  gewild  is  door 
beide  partyen,  of  die  weging  en  telling  coram  des  kooper*, 
of  althans  dat  eene  eenzijdige  daad  van  den  verkooper  bij  de 
inlading,  b.  v.  weging  enz.,  ten  overstaan  van  den  schipper 
of  van  een  ander  derde,  of  andere  bepaaldelyk  te  bewyzen 
handeling  genoegzaam  zou  zijn  om  het  bewys  te  leveren ,  dat 
er  geïndividualiseerd  was,  dat  deze  en  geene  andere  species 
van  het   genus  was   afgezonderd   en    aangeduid. 

«Om    te    kunnen    zeggen,    dat    bepaaldelyk  deze    of  gene 
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species  is  verkocht,  moet  daarvan  blijken,  dat  die  speciali- 
satie of  individualisatie  overeenkomstig  de  bedoeling  van  beide 
partijen  heeft  plaats  gegrepen.  De  reden ,  in  verband  met 
's  wetgevers  wil  omtrent  de  risico  'ook  vóór  de  levering ,  ligt  in 
a.  1494  B.-W.  ,  dat  de  overeenkomst  van  koop  en  verkoop 
slechts  dan  gehouden  wordt  tusschen  partijen  volkomen  te 
zijn  voltrokken,  wanneer  zij  eenstemmig  zijn  over  de  zaak 
welke  men  heeft  willen  verkoopen  en  haren  prijs,  niet  ais  nog 
slechts  consensus  bestaat  omtrent  de  soort  van  zaken:,  //si 
appareat  quid,  qüale,  quantum  sit  quod  venierit  (*)."  Teregt 
zegt  nu  Mr.  Kist  (p.  43),  dat  //zoolang  het  voorwerp  der 
« verbindtenis  onbepaald  blijft,  zoolang  het  quid  niet  duidelijk 
«is,  het  onmogelijk  is  daarin  eenerzijds  te  voorzien."  Hij  acht 
daartoe  eene  nadere  (niet  latere)  overeenkomst  noodig;  en  zegt, 
//dat  deze  ook  stilzwijgend  kan  worden  gesloten,  even  als 
/liedere  overeenkomst.  Het  gebruik  kan  zoodanige  overeen- 
// komst,  maken  tot  een  bestendig  gebruikelijk  beding,  dat 
//geacht  wordt  in  de  overeenkomst  begrepen  te  zijn,  ook  al 
nis  het  niet  uitgedrukt;"  bijv.  indien  het  gebruikelijk  was ,  dat 
de  specialisering  geschiedde,  wanneer  het  goed  de  schaal  doorgaat. 

/>Van  zoodanig  stilzwijgend  of  uitdrukkelijk  beding,  van 
zoodanige  noodzakelijke  accessoire  overeenkomst  of  consensus 
was  ten  deze  geen  sprake;  zij  is  niet  beweerd,  veel  min 
in  facto*  bewezen  te  hebben  bestaan  (f). 

//Ik  acht  op  die  gronden,  onder  deze  omstandigheden,  het 
middel  ongegrond,  en  heb  de  eer  te  concluderen  tot  verwer- 
ping der  voorziening,  met  veroordeeling  van  den  eischer  in 
de  kosten  daarop   gevallen." 


(*)  L.  Big  de  peric.  et  comm.  rei  vend. ;  cf.  Vogel  /.  /.  39  volgg.  Het- 
geen afgezonden  was  eenerzijds  en  aangenomen  of  ontvangen  andenijdt, 
werd  dan  ook  bij  het  arr.  geacht  genoegzaam  consensu  te  zijn  aange- 
duid, als  gespecificeerde  en  daarom  als  verkochte  species. 

(f)  Cf.  Mr.  Vogel,  /.  <?.,  p.  61,  107  sqq;  Mr.  Vooeduin  op  de  a. 
1497,  1498,  1499,  nota  II. 
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ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van,  enz.; 

//O.,  dat  als  eenig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld:  schen- 
ding van  a.  1496  en  verkeerde  toepassing  van  a.  1497  B.-W. , 
doordien  het  beklaagde  arr.  aanneemt ,  dat  in  het  in  laatstge- 
noemd a.  bedoeld  geval  het  risico  eerst  op  den  kooper 
overgaat  van  het  oogenblik  dat  de  telling ,  weging  of  meting 
heeft  plaats  gehad  met  medewerking  van  beide  partyen;  en 
das  niet  van  het  oogenblik  dat  de  waar,  na  te  zijn  geteld, 
gewogen  of  gemeten  door  den  verkooper  alleen,  door  dezen 
is  ingeladen  in  het  schip  van  een  schipper,  omtrent  wien  beide 
partyen  waren  overeengekomen; 

«O. ,  dat  tot  staving  van  dit  middel  hoofdzakelijk  is  aan- 
gevoerd :  dat  a.  1497  B.-W.  alleen  zoude  vorderen,  dat  de 
koopwaar  zonde  zijn  geïndividualiseerd ,  en  dat  daardoor  zoude 
zyn  voldoende  eene  telling,  weging  of  metiug,  gedaan  door 
den  verkooper  alleen,  vooral  nu  die  is  achtervolgd  door  in- 
scheping in  het  vaartuig  van  eenen,  door  beide  partyen  ge- 
kozen schipper; 

//O.,  dat  het  al  of  niet  gegronde  van  het  aangevoerde  middel 
van  cassatie  alleen  daarvan  af  hangt ,  of  de  slotwoorden  van 
a.  1497  :  //totdat  dezelve  gewogen,  geteld  of  gemeten  zyn", 
alleen  vorderen  de  weging,  telling  of  meting  in  het  algemeen, 
immers  alleen  door  den  verkooper,  met  dien  verstande,  dat 
het    verkochte    na    die    weging,   telling   of  meting  door  hem 

* 

van  andere  zaken  zy  afgezonderd ;  dan  wel  of  zy  bedoelen  de 
weging,  telling  of  meting,  geschied  met  goedkeuring  van 
beide  partyen  ; 

//O.,  daaromtrent,  dat  uit  het  verband  van  a.  1497  met 
a.  1496  B.-W.  volgt,  dat  door  de  slotwoorden  van  a.  1497 
moet  zijn  bedoeld  zoodanige  weging,  telling  of  meting,  waar- 
door het  verkochte  wordt  een  zeker  en  bepaald  voorwerp,  en 
wel  een  zoodanig,  waaromtrent  uit  den  aard  der  verkochte 
zaak,  geen  twijfel  kan  bestaan  voor  beide  contracterende 
partyen ; 
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•O.,  dat  dit  medebrengt,  dat  niet  niet  kan  zijn  bedoeld  eene 
eenzijdige,  geheel  aan  één  e  der  partijen  overgelaten  handeling, 
buiten  medewerking  of  toestemming  der  andere;  en  dat  mits- 
dien de  slotwoorden  van  a.  1497  B.-W.  (boewei  niet  vorde- 
rende eene  eigentijk  gezegde  toeweging,  toetelling  of  toemeting, 
dat  is  dezulke,  waardoor  de  verkochte  zaak  tevens  overgaat 
in  het  bezit  van  den  kooper,  en  daardoor  aan  hem  wordt  ge- 
leverd), echter  vereischen  de  zoodanige,  die  is  geschied  met 
goedkeuring  van  beide  partyen  ; 

//O.,  dat  de  juistheid  dezer  uitlegging  daardoor  wordt  be- 
vestigd ,  dat  anders  ,  bij  het  verloren  gaan  der  verkochte  zaak , 
de  kooper  zoude  zijn  gehouden  tot  betaling  van  den  koopprijs , 
ook  dan,  wanneer  de  opgave  der  eenzijdige  weging,  telling 
of  meting  van  den  verkooper,  hetzij  opzettelijk,  hetzij  bij  ver- 
gissing ,  niet  mogt  overeenkomen  met  de  waarheid ; 

«O.,  dat  alzoo  het  eenig  aangevoerde  middel  van  cassatie 
is  ongegrond; 

«Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  den  eischer  in  de 
kosten." 


N°  1257.  —  Arrest  van   16  Febr.  1872. 

(A.  1998  voigg.  C.  C.  en  1844  volgg.  B.-W. ;  a.  215  j°  224  der  Gw. 
v.  1815.) 

Is  de  êtaat  aansprakelijk  voor  de  betaling  van  hoofdsom  en 
renten  der  negotiatie  ten  behoeve  van  het  Kanaal  van  Stee- 
venhoek ,  goedgekeurd  bij  kon.  besluit  van  2  Jan*  1826/  — 

Neen. 

Voor  den  staat  concludeerde  proc.  Mr.  C.  J.  FBAN90IS, 
met  verwijzing  naar  de  bij  memorie  ontwikkelde  grieven,  «dat 
//bij  arr.  van  den  H.-R.,  regtdoende  in  revisie,  zal  worden 
n te  niet  gedaan  het  arr.  in  eersten  aanleg  2  Dec.  1870  (*) 
//voor   den  H.-R.  gewezen,   en   dat  aan    den  eischer  in  revisie 


(*)    Zie  in  deze  Verzameling  afd.  Burg. -Regt,  XXXV,  203  en  volgg.; 
de  conclusie  van  den  Adv.-G.  Kabsbboom  bl.  207;  het  arrest  bl.  217. 
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//zal  worden  verleend  acte,  dat  hij,  wat  de  rente  betreft, 
//in  ieder  geval  voorstelt  het  middel  van  verjaring  en  dat,  op 
//nieuw  regtdoende,  de  door  den  eischer  ingestelde  vordering 
//alsnog  zal  worden  verklaard  niet-ontvankelijk ,  immers  die 
//zal  worden  ontzegd,  met  aanneming  in  elk  geval  van  het 
«middel  der  verjaring  der  rente,  hetwelk  de  eischer  nu  voor- 
//stelt,  met  veroordeeling  van  den  eischer,  nu  ged.  in  revisie, 
//in  al   de  kosten   van    dit  regtsgeding." 

Voor  den  verweerder  in  revisie,  J.  P.  B. ,  werd  gecon- 
cludeerd   als   volgt: 

//A.  den  verweerder  in  revisie  bij  het  thans  bestreden  arr. 
teregt  is  toegewezen  zijne  vordering  tot  betaling  van  het  kapi- 
taal en  de  renten  van  een  aan  hem  verw.  toebehoorend  aan- 
deel in  eene  geldleening,  ten  jare  1826  op  's  konings  last 
aangegaan,  en  gestrekt  hebbende  ten  behoeve  van  een  rijks- 
waterwerk,  van  rijkswege  aanbesteed,  en  welk  werk,  zoowel 
daarom  als  omdat  het  bestaat  in  de  verlenging  eener  bevaar- 
bare en  vlotbare  rivier,  steeds  is  geweest  en  gebleven  ryks 
eigendom ; 

//A.  toch  uit  den  zamenloop  van  dit  alles  teregt  door  het  arr. 
a  quo  is  afgeleid ,  dat  de  staat  is  geweest  en  gebleven  de 
schuldenaar  der  deelnemers  in  die  geldleening;  terwijl  met 
niet  minder  regt  is  beslist,  dat  hier,  waar  de  geldleening 
was  aangegaan ,  ja  onder  voorwaarde ,  dat  de  aandeelen  zouden 
worden  afgelost  naar  mate  zij  werden  uitgeloot,  maar  ook 
met  bepaling,  dat  alle  aandeelen  uitgeloot  moesten  zyn  voor 
1  Aug.  1849,  de  schuldenaar  was  in  verzuim  alleen  door 
den  termijn  van  uitloting  te  laten  verloopen  zonder  aan  zijne 
verpligting  tot  uitloting   te    voldoen; 

//Zoo  concludeert  Mr.  M.  Eyssell,  als  proc.  des  verweer- 
ders in  revisie,  dat  bij  arr.  van  den  H.-R. ,  regtdoende  in 
revisie,  het  ingestelde  beroep  zal  worden  te  niet  gedaan, 
met  last  dat  het  op  2  Dec.  1870  in  eersten  aanleg  tusschen 
partyen  gewezen   arr.  geheel   en    volkomen  gevolg  zal  hebben, 
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en  met   veroordeeling  van  den  eischer  in  revisie  in  de  kosten." 
De     bovenvermelde    Memorie    voor    den     eischer  in  revisie 
(den   staat)    behelst .  de  volgende  regtsgronden ; 

//Het  staat  in  facto  vast,  dat  hier  geageerd  wordt  nit  eeue 
formele  obligatie,  dat  is:  ter  voldoening  van  een  aandeel  in 
blanco  met  daarop  verloopen  rente.  Het  staat  in  jure  vast , 
dat  tot  die  voldoening  gehouden  is  hg,  die  als  geldopnemer 
daarin    staat  genoemd    of   tot    betaling   daarin  verbonden  is. 

//Het  is  buiten  geschil,*  dat  daarin  de  staat  als  zoodanig 
niet  voorkomt. 

//  Dit  is  voldoende  om  aan  te  toonen ,  dat  de  eisch  is 
ongegrond  en  het  vonnis,  dat  hem  toewijst,  behoort  te  worden 
vernietigd. 

//Eischer  en  vonnis  betoogen  de  betaalpligtigheid  van  den 
staat  niet  uit  de  obligatie,  maar  nemen  haar  aan  op  gron- 
den buiten  het  schuldbewijs  gezocht,  en  ten  deele  van  elkan- 
der  verschillende. 

//Die  gronden  zullen  nu  worden  onderzocht,  en  daarbij 
bevonden  dat ,  —  ook  al  kon  buiten  eene  acte  om  een  e  ver- 
bin dtenis  tot  betaling  worden  geconstrueerd ,  — -  die  gronden  in 
casu    geheel  ontbreken. 

//De  H.-R.  neemt  aan,  dat  de  staat  is  verpligt  te  betalen, 
dewyl  de  commissie ,  die  de  leening  sloot ,  was  zijn  mandataris 
en  a.  1998  C.-N.  den  mandam  gehouden  verklaart  na  te 
komen  de  verbin dtenissen  binnen  de  grenzen  van  den  gegeven 
last    aangegaan. 

//Op  het  bewijs  nu,  dat  de  staat  was  lastgever,  komt 
het  aan. 

o  Dat  bewijs  moet  gezocht  worden  in  het  blanco  aandeel, 
maar   is   daar  niet  in    te   vinden. 

//Wanneer  dan  ook  het  arr.  in  de  10*  overw.  concludeert, 
dat  partyen  in  dezen  tegen  elkander  overstaan ,  als  geld- 
leener  en  geldschieter,  zoo  volgt  dat  uit  den  titel,  waaruit 
wordt  geageerd ,   niet. 
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«Bovendien,  wie  de  geldschieter  is,  is  onbekend,  maar  de 
houder  van  het  aandeel  heeft  regt  op  kapitaal  en  rente 
van  hem,  dien  het  aandeel  vermeldt;  en  dat  de  staat  het 
geld  heeft  geleend,  heeft  ontvangen  en  tot  teruggave  zich 
heeft    verpligt,   blijkt   met   geen    enkel  woord. 

«Wat  is  er  nu  van  de  gronden  bij  het  arr.  voor  de  schuld- 
pligtigheid  van  den  staat,  gezocht  buiten  den  titel,  waaruit 
wordt   geageerd  ? 

//De  eischer  stelt  a.  dat  de*  commissie  de  geldleening 
opengesteld  en  gesloten  heeft,  uit  krachte  van  een.  konink- 
lijk  besluit. 

//Maar  de  eischer  bewijst  dit  niet.  In  het  aandeel,  waar- 
uit wordt  geageerd,  wordt  alleen  vermeld  een  besluit  van 
goedkeuring;  doch  al  ware  er  een  besluit  tot  authorisatie,  dat 
aan  de  leening  niet  gevolgd ,  maar  voorafgegaan  was ,  wat  zou 
dat  bewijzen?  Is  de  staat  verantwoordelijk  voor  alle  leenin- 
gen ,  waarvoor  koninklijke  magtiging  vereischt  wordt ,  of  ge- 
geven is;  is  de  staat  verpligt  alle  leeniugen  te  betalen, 
waarop  door  den  Koning  goedkeuring  verleend  is?  Doch 
wat  alles  afdoet,  de  eischer  die  lastgeving  beweert,  bewijst 
haar  niet. 

//En  toch,  zal  iemand  als  civiel  lastgever  gehouden  kunnen 
worden  geacht,  dan  moet  het  civiel  mandaat   bewezen    zijn. 

//Dat  bewijs  moet  geleverd  worden  geheel  en  volkomen ,  ook 
al  zij  de  gedaagde  de  staat. 

//Een  civiel  mandaat;  —  want  een  regeringsdaad  van  goed- 
keuring of  magtiging  is  geen  mandaat,  is  niet  de  overeen- 
komst van  lastgeving,  waarover  het  burgerlijk  regt  handelt, 
en  kan  dus  ook  geen  burgerregtelijke   gevolgen   hebben. 

//Wanneer  eischer  zegt:  //de  leening  is  geschied  uit  krachte 
//van  een  kon.  besluit",  of  zooals  het  vonnis  zegt:  /maar 
bepaaldelijk  door  de  regering  gegeven  voorschriften"  en  daar- 
uit dan  besloten  wordt  tot  het  bestaan  van  een  civiele 
lastgeving,  dan    behoeft  het   slechts  aanwijzing  om   het  i( 
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ia  het  oog  te  doen  springen ,  dat  hier  verwarring  van  civiel 
en  publiek  regt  plaats  vindt,  en  regeringsdaden  in  privaat- 
regtelijke  handelingen  worden  veranderd  ,  en  daardoor  komt 
tot  het  aannemen  eener  schuldpligtigheid  van  den  staat,  waar- 
van   in   de   daad    geenerlei   blijk  is. 

//De  eischer  zoekt  b.  heul  bij  bet  beweren  dat  het  opge- 
nomen  geld   heeft   gestrekt   ten    behoeve   van    een    rijks  werk. 

«Ook  het  vonnis  schijnt  daaraan  te  hechten,  blijkens  de  10' 
en  volgende  overw. 

//Maar  heeft  het  geld  dan  niet  gestrekt  tot  aflossing  eener 
toen  bestaande  geldleening?  Artikel  Een  van  het  aandeel  ver- 
meldt dit  echter  uitdrukkelijk,  en  dit  zal  toch  wel  geloof 
verdienen. 

//Of  voor  de  vroegere  geldschieters  een  andere  ge  ld  op  ne- 
mer  was   opgetreden ,    of  niet ,   is  eene  nuttelooze  vraag. 

//De  vroegere   leening  is  afgelost. 

//De  vroegere  geldschieters  zoowel  als  de  vroegere  geld- 
leeners  zijn  verdwenen.  En  bij  den  eisch  uit  het  aandeel 
van  1  Maart  1826  ingesteld,  hebben  wij  niets  te  maken 
met  vroegere ,  met  afgeloste  leeningen ,  met  vernietigde  reg- 
ten  en  verpligtingen ;  maar  eenig  en  alleen  met  de  regten 
die  de  houder  van  het  blanco  aandeel  N°  1270  daaruit 
kan  doen  gelden ,  en  met  name  of  hq  daaruit  den  staat  kan 
aanspreken,  die  daarby  zich  niet  verbond,  en  daarin  zelfs 
niet   genoemd   wordt. 

//Maar  waartoe  het  geld  gestrekt  heeft  kan  blijven  buiten 
onderzoek,  omdat  het  niets  ter  wereld  kan  afdoen.  Men 
noemt  den  staat  verbonden  als  lastgever,  doch  brengt  dit 
niet  noodzakelijk  mede,  dat  er  blijke,  dat  de  staat  iets 
hebbe  gedaan,  dat  hij  last  hebbe  gegeven  voor  dat  de  last 
werd  uigevoerd,  dus  voor  dat  het  geld  werd  ontvangen; 
voordat  de  leening  werd  gesloten,  voordat  zy  werd  opengesteld? 

//Het  bewys  dus  der  latere  daad ,  het  besteden  van  het 
geld,  kau   nimmer  geven  bewys   van    het  mandaat,  evenmin 
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als  het  besluit  tot  goedkeuring  eener  negotiatie  maanden  te 
voren  opengesteld   en   gesloten. 

o  Het  doet  er  dus  ook  c.  niets  toe  of  het  Kanaal  van 
Steenenhoek  is  een  rjjks  werk  of  een  werk  behoorende  tot  bet 
waterschap  van  Steenenhoek ;  —  of  het  is  een  uitwaterings- 
kanaal ,  of  wordt  genoemd  eene  'verlenging  eener  rivier.  Ook 
kan  de  vraag  achterwege  blijven,  of  wanneer  het,  als  ver- 
lenging beschouwd ,  is  gelyk  rivier,  dus  behoorende  tot  kt 
publiek  domein,  daarvan  geen  ander  eigenaar  zijn  kan,  om- 
dat het  wezen  van  rivier  de  mogelijkheid  van  privaat-eigendom 
uitsluit ,  ofschoon ,  wanneer  men  die  vraag  niet  toestemmend 
beantwoordt,  die  gelijkstelling  van  het  kanaal  met  rivier- ver- 
lenging niets    ter   wereld   beteeken t. 

//De  vraag  over  den  eigendom  bewijst  niets.  Hoe  toch 
kan  de  eigendom  van  het  Kanaal  van  Steenenhoek  bewijzen, 
dat   de   staat  een  mandaat  heeft  verleend? 

//Hoe  kan  de  hoedanigheid  van  eigenaar  bewijs  zijn  voor 
het  aangaan   van  een    contract? 

«Hoe  het  hebben  van  een  kanaal,  bewijzen  het  sluiten 
eener   verbruikleening ,  of  het   geven    van  een  last? 

//Het  vonnis  verwijst  bij  dit  punt  op  de  magt,  die  oit 
a.  210  Gw.  van  1815,  de  koning  bezat  over  alles  wat  den 
waterstaat  betreft.  Moet  daartegen  niet  gelden  de  vraag, 
of  die  magt  den  koning  niet  tevens  de  bevoegdheid  gaf  om 
zelfstandige  ligchameu  van  waterstaat  in  het  leven  te  roepen? 
en  af  daarentegen  alles  wat  de  koning,  krachtens  dat  a. 
deed ,  civiele  aansprakelijkheid  schiep  voor  den  staat?  —  °' 
dan  die  daden  van  regeringsbeleid  moeten  gelyk  gesteld 
worden  met  de  handelingen  van  een  administrateur,  die  namens 
üijn    meester,  of  van  een  voogd,  die  voor  zijn  pupil  handelt . 

//Neen  !  juist  omdat  het  waren  daden  van  regeringdtw 
ontbreekt  er  aan  het  karakter  van  civiele  lastgeving,  en 1S 
daardoor  de  staat  geen  mandant  geworden. 

«De  gedaagde  gaat  met  stilzwegen  voorbij  wat  in  de  vierde 
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plaats  d.  de  eischer  aanvoert  met  opzigt  tot  het  kantoor  van 
aflossing  en  rente-betaling.  Wanneer  de  aanwyzing  van  het 
kantoor  van  den  rijkskassier  gelden  moet  voor  bewijs  dat  er 
een  mandaat  is  gegeven,  dat  de  staat  de  geldopnemer  is,  be- 
wijst dan  niet  artikel  4  van  het  leeningsberigt  van  1818,  dat 
de  staat  er  niets  mede  te  maken  had,  maar  dat  de  Heer  8. 
de  firma  Ketwich  en  Voombebgh  of  W.  Jochems  en  Zoon 
moet  aanspreken? 

//De  eischer  in  revisie  zegt  ten  slotte,  dat  indien  men  bui- 
ten de  acte  mag  gaan  om  naar  schuldpligtigheid  te  zoeken, 
niet  uit  het  oog  mag  worden  verloren  wat  de  koning  bedoeld 
en  gewild  heeft. 

«En  dan  is  het  zeker,  dat  hij  het  tot  stand  komen  van  een 
waters  taats  werk  wilde  bevorderen  en  waarnaar  sinds  jaren  door 
eene  gansche  streek,  door  waterschapsbelang  zamen  verbon- 
den ,  verlangd  was ,  maar  dat  hij  geen  werk  wilde  voor  's  rjjks 
waterstaat,  dat  hij  daarom  geene  personen  last  gaf  om  voor 
den  staat  geld  te  negotieren ,  maar  voor  een  zelfstandig  water- 
schap den  grond  legde ,  en  eene  eerste  uitdeeling  in  het  leven 
riep;  dat  daarmede  in  verband,  hij  de  landen,  die  in  den 
kring  van  het  werk*  vielen  ,  voor  aflossiug  en  rente  heeft  ver- 
bonden ^  van  het  geld  dat  ten  hunnen  behoeve,  door  eene 
zelfstandige  commissie  uit  hun  midden  werd  opgenomen;  — 
dat  hij  geen  mandaat  gewild  of  bedoeld  heeft,  evenmin  als 
hij  den  staat  heeft  willen  aansprakelijk  stellen  of  namens 
den  staat  last    heeft   gegeven. 

«Maar  al  ware  het  anders,  dan  nog  rijst  de  vraag  of  de 
koning  bevoegd  was  voor  den  staat  geldleeningen  te  sluiten  P 
En  ook  deze  vraag  moet ,  zoowel  als  de  vorigen ,  ontkennend 
worden  beantwoord. 

//Daaruit  volgt  eensdeels,  dat  geenerlei  handeling  in  strijd 
met  de  klare  en  duidelijke  bedoeling  mag  worden  aange- 
grepen, om  daardoor  en  dan  nog  wel  buiten  het  blanco 
aandeel    om,   eene  schuldpligtigheid  te  construeren,    waaraan 
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zelfs  de  oorspronkelijke  geldschieters  niet  blijken  gedacht  te 
hebben ;  en  anderdeels ,  dat ,  wat  daar  ook  van  zij ,  de  staat 
nooit  tot  kwyting  van  geldleeningen  gebonden  kan  zijn ,  door 
de  handelingen  van  den  koning,  gegrond  op  a.  216  der  Gw. 
van  1815. 

//Doch  al  ware  mandaat  bewezen,  dan  nog  zou  den  eischer 
niet  toekomen  de  vordering,,  zooals  zij  gedaan  is.  Volgens 
het  aandeel  N°  1270  zou  de  leening  worden  afgelost  in  volg- 
orde, door  de  nitloting  jaarlijks  aan  te  wijzen,  en  dos,  in- 
dien daaraan  niet  wordt  voldaan,  zou  of  ontbinding  met 
schadevergoeding  of  naleving ,  dat  is  nitloting  en  daarna  af- 
lossing, kunnen  worden  gevorderd. 

«Maar  raauwelyks  tot  aflossing,  en,  zooals  het  arrest 
schijnt  te  meen  en,  aflossing  met  schadevergoeding,  daartoe 
kan  in  geen    geval  worden    veroordeeld. 

//Het  arrest  miskent  den  zin  der  schuldbekentenis.  Uit- 
loting is  geen    voorwaarde ,    maar  een   modus, 

o  De  a.  by  het  arr.  aangehaald  uit  den  C.-Nap.  missen  hier 
ten    eenenmale  toepassing. 

//A.  1153  bovendien  behandelt  het  geval  van  vergoeding, 
wanneer  er  is  gemis  van    uitvoering   der  verbindtenis. 

«Maar  er  is  in  casu  geen  eisch  gedaan  tot  vergoeding, 
maar  tot  betaling  van  contractuele  rente.  De  bepaling  over 
legale    dommag  es  et  interets  mist   dus   alle   toepasselijkheid. 

//Hetzelfde  geldt  voor  a.  1146,  terwijl  a.  1139  in  deze 
ook  geenerlei  gevolg  kan  hebben.  Waartoe  zal  het  leiden, 
wanneer  men  al  eens  kon  aannemen ,  dat  de  overeenkomst 
inhield ,  dat  zonder  acte  en  door  het  verloop  alleen  van  den 
1  Augustus  1849,  de  schuldenaar  in  verzuim  zou  zijn? 
Hier,  waar  g  en  eisch  tot  ontbinding  met  schadevergoeding 
maar  naleving,  dat  is  aflossing  met  contractuele  reute,  wordt 
gevorderd  ? 

//Ten  slotte : 

«Indien    kapitaal    en     rente    wordt   geacht  door  den  staat 
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verschuldigd  te  zyn ,   dan   kan   in  geen  geval   meer   rente  ge 
vorderd  of  toegewezen  worden    dan  van    5  jaren ,  te  rekenen 
van   den  dag   der  dagvaarding. 

üDe    staat   is  tot   betaling  nooit  in    verzuim  gesteld."  — 

Voor  den  verweerder  is  hierop  in  zjjne  Memorie  het  vol- 
gende geantwoord : 

» De  ged.  moet  al  aanstonds  de  opmerkzaamheid  van  den 
H.-R.  vestigen  op  den  door  den  eischer  i.  r.  aangenomen 
schijn  van  onbekendheid  met  den  inhoud  van  het  kon.  be- 
sluit van   2   Jan.    1826,  N°  78. 

//Men  wil  het  doen  voorkomen  alsof  dit  een  besluit  zoude 
zijn  geweest  van  goedkeuring,  op  de  leening  gevolgd.  Dit 
is  echter  het  geval  niet  geweest.  De  koning  bepaalde,  op 
2  Jan.  1826,  op  welken  voet  de  leening  zou  wordenopen- 
gesteld  en  de  aflossing  en  rente-betaling  zouden  plaats  grijpen. 
Die  dagteekening  van  het  besluit  en  die  der  obligatien  van 
1  Maart  1826,  toonen  aan,  dat  het  besluit  aan  de  leening 
is  voorafgegaan. 

«Deze  geldleening  nu  was  eene  overeenkomst  geheel  en 
uitsluitend  van  burgerlijk  regt,  en  greep  plaats  bij  eene 
verbitidtenis,  aangegaan  door  de  geldschieters  —  niet  met  de 
Geldersche  en  Zuid-hollandsche  polders  of  hunne  gemagtig- 
den,  maar  (blijkens  a.  4  der  voorwaarden),  met  eene  door 
den  koning  bij  daar  vermelde  besluiten  ingestelde  en,  wat 
hare  leden  betreft,  benoemde  commissie,  waarvan  de  penning- 
meester en  secretaris ,  volgens  den  inhoud  der  obligatie  zelve , 
by  kon.  besluit  van  2  Jan.  1826,  N°  7  8 ,  a.  3  ,  ter  teekening 
dezes  (dat  is :    der  obligatien)  tcas  gemagtigd. 

«De  commissie  handelde  alzoo  geheel  en  uitsluitend  krachten* 
eene  koninklijke  last  geving  en  niet  op  eigen  gezag,  of  als  op- 
tredende namens  en  voor  grondeigenaren  of  polder-districten. 
De    penningmeester     en    secretaris  teekenden  de  schuldbeken- 

* 

tenissen    en  coupons,    krachtens   '«  koning*  magtiging.     Onder 
zoodanige  omstandigheden   is  op  de    vraag,   wie  b\j   deze  ver- 
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bind  ten  is  van  geld  leen  ing  is  de  schuldenaar,  regtens  geen  aoder 
antwoord  mogelijk,  dan  dit:  niet  de  commissie,  die  niet 
handelde  nit  eigen  hoofde ,  ook  niet  de  grondeigenaren  of 
polderdistricten,  die  geheel  niet  o  traden,  maar  de  staat ,  wiens 
hoofd,  de  koning,  als  zoodanig,  op  die  wijze  de  geldleeuing 
uitschreef  en  de   schuldbekentenissen  deed   onderteekenen. 

«Het  geldt  hier  de  zuiver  burgerlijke  regts  verhouding  tus- 
schen  geldleener  en  geldschieter,  welke  het  arr.  zeer  duidelijk 
aanwijst,  als  tusschen  deze  litigerende  partijen  bestaande, en 
waarbij  aan  de  tusschenkomst  der  commissie  geen  ander  karak- 
ter kan  worden  toegekend  dan  dat  van  gemagtigde  van 
dengene,  die  deze  geldleening  bewerkstelligde  en  de  schuld 
contracteerde. 

«Voor  de  geldschieters,  die  het  contract  van  leening  sloten 
en  eene  schuldbekentenis  ontvingen ,  was  deze  verrigting  zeker 
eene  handeling  van  zuiver  civiel  regt ,  en  hij*,  die  als  door 
den  koning  daartoe  gemagtigd ,  hun  in  de  obligatie  een  bewijs 
daarvan  verstrekte ,  was  tegenover  ben  niets  meer  dan  de 
lasthebber  van  het  civiele  regt,  door  wiens  handelingen  de 
lastgever  werd  verbonden ,  zoo  die  handelingen  overeenkomstig 
de  verstrekte  volmagt  hadden  plaats  gehad. 

«De  eischer  in  revisie  stelt  zich  in  zyne  schriftuur,  naar 
het  schijnt,  veel  voor  van  eene  door  hem  gemaakte  onder- 
scheiding tusschen  een  civiel-  en  een  publiek-regktijke  lastge- 
ving;  —  zoolang  hg  echter  in  gebreke  blijft  aan  te  toonec 
dat  hij,  die  door  tusschenkomst  van  een  ander  eene  geld- 
leening sluit ,  publiek-regteljjk  aan  diens  handelingen  niet  is 
gebonden,  levert  de  gemaakte  distinctie  geenerlei  gevolg  op, 
en  heeft  zij  geene  de  minste  waarde  voor  de  beslissing  dezer  zant 

//De  eischer  in  revisie  staat  tyj  zyne  schriftuur  in  de  tweede 
plaats  stil  bjj  hetgeen  dezerzijds  is  beweerd  en  ook  door  des 
H.-R.  aangenomen,  dat  de  opbrengst  der  geldleening  been 
gestrekt  om  het  maken  van  een  publiek  werk  —  van  een 
rjjkê  werk  —  te  bekostigen. 
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«De  eischer  in  revisie  blijkt  van  oordeel  te  zijn,  dat,  — - 
daar  de  geld  leen  ing  vau  1826  heeft  gestrekt  tot  aflossing 
van  die  van  1818,  de  gelden  daartoe  gebezigd  niet  kunnen 
worden  gerekend  te  zijn  aangewend,  om  het  rijks  werk  //daar 
te   stellen." 

//Deze  beschouwing  behoeft  eenige  nadere  verduidelijking; 
daar  het  toch  volkomen  van  zelve  schijnt  te  spreken,  dat, 
als  een  schuld  wordt  aangegaan  om  een  werk  te  maken ,  welke 
schuld  later  door  eene  andere  schuld  wordt  vervangen  ,  —  even 
daardoor  die  latere  schuld  toch  het  middel  is  geweest  om  het 
werk  te  erlangen ,  waartoe  de  vroegere  schuld ,  in  wier  plaats 
zij  is  getreden,  was  gecontracteerd.  Beide  leeningen  hebben 
geheel  dezelfde  strekking,  namelyk  om  de  opbrengst  daarvan 
te  besteden  tot  het  maken  van  het  rijks  werk,  en  dat  dit  wer- 
kelijk is  gebeurd,  heeft  niet  alleen  —  zooals  de  eischer 
meent  —  ten  gevolge  dat  men  ook  op  dien  grond  moet  be- 
sluiten tot  het  bestaan  van  eene  lastgeving,  maar  het  toont 
tevens  aan,  afgescheiden  van  de  op  zich  zelf  reeds  bewezen 
opdragt  of  lastgeving,  dat  de  maatregel  ook  nog  heeft  ge- 
strekt ten  bate  van  het  rijk,  en  dat  de  vordering  tegen  den 
staat  ingesteld  dus  nog  aanmerkelijk  hierdoor  wordt  versterkt ; 
dat  alle  de  vereischten  eener  in  rem  versio  aanwezig  zyn. 
Hetzelfde  moet  evenzeer  gelden  omtrent  hetgeen  in  de  schriftuur 
des  eischers  in  revisie  verder  voorkomt,  omtrent  hetregtean 
eigendom  op  het  kanaal ,  bij  den  .eischer  in  revisie  bestaande , 
omdat  het  is  de  verlenging  eener  bevaarbare  en  vlotbare  rivier , 
welke    als  zoodanig  aan  den  staat  toebehoort. 

//Het  is  ook  uit  dien  hoofde  regtmatig  dat  de  kosten ,  be- 
noodigd  en  aangewend  om  dat  object  van  staats-eigendom  in 
het  leven  te  roepen ,  door  den  staat  worden  gedragen.  Bit 
versterkt  den  hier  ingesteldeu  eisch  van  hem,  die  de  gelden 
heeft  ter  leen  verstrekt,  waaruit  die  kosten  zijn  gevonden  en 
strekt  tevens  tot  antwoord  op  al  de  verschillende  vraag-  en 
uitroepings-teekeus  in  de  schriftuur  voorkomende. 

Burg.  Regi,  ent.  XXXVI.  27 
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•De  eiseher  in  revisie  verklaart  voorts,  dat  hij  met  stilzwij- 
gen wenscht  voorbij  te  gaan  een  punt ,  waarop  dezerzijds  mede 
de  aandacht  was  gevestigd :  dat ,  namelijk ,  de  betaling  van  af- 
lossing en  renten  moest  geschieden  door  den  algemeenen  rijks- 
kassier ,  ingevolge  het  bepaalde  sub  5°  bij  het  voormelde  kon. 
besluit  van  2  Jan.  1826,  u°  78.  —  Deze  ignorantie  zal  den 
eiseher  echter  weinig  kunnen  baten ,  daar  die  gewigtige  om- 
standigheid aan  des  regters  aandacht  er  toch  niet  door  zal 
ontgaan ,  en  zij  in  verband  met  al  het  overige  aantoont ,  dat 
het  hier  in  alle  opzigten  heeft  gegolden  en  geldt  eene  rijks 
zaak   in   aanleg,   regeling,   uitvoering  en  gevolgen. 

«De  eiseher  in  revisie  begeeft  zich  vervolgens  zelf  in  eene 
uiteensetting  van  wat  de  koning  bedoeld  en  gewild  heeft. 

//Dit  zou  volgens  hem  zijn  geweest:  //een  waterstaatsweri , 
maar  geen  werk  voor  's  rijk»  waterstaat." 

//Maar  de  eiseher  in  revisie  vergeet  daarbij ,  onder  anderen, 
dat  het  werk  op  20  Apr.  1818  publiek  is  aanbesteed  door 
den  minister  van  den  waterstaat  en  der  openbare  werken.  Om- 
trent dit,  ook  in  het  arr.  van  2  Dec.  1870,  niet  onopge- 
merkt gebleven  punt,  neemt  de  eiseher  in  revisie  een  voor- 
zigtig  stilzwegen  in  acht.  Zeker  is  het  dat  zijne  stelling, 
dat  het  hier  niet  zou  gelden  een  rijks  waterstaat  werk,  daardoor 
in  zeer   geringe   mate  zou    worden    bevestigd. 

//Naar  dit  werk,  —  zoude  voorts  sinds  jaren  door  eene  gan- 
sene streek ,  door  waterschapsbelang  zamen  verbonden ,  zijn 
verlangd." 

//De  eigene  productie  van  den  eicher  in  revisie  weder- 
spreekt  deze  bewering  ten  stelligste.  Het  door  hem  overgelegd 
adres  van  eenige  polderbesturen  van  20  Sept.  1817  w^jst 
op  de  noodzakelijkheid  dat  het  onderzoek  en  de  discussie, 
volgens  de  voorschriften  der  reglementen ,  tot  rypheid  zooden 
worden  gebragt ,  en  besluit  met  het  verzoek  dat  de  benoeming 
van  eene  commissie  niet  op  het  definitieve  besluit  tot  uit- 
voering    van     het    plan     zelf   zoude   vooruitloopen  of 
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eenigszins  anticiperen.  Het  protest  van  de  Overbetuwe  vau 
20  Aug.  1818,  ook  door  den  eischer  in  revisie  overgelegd, 
levert  het  bewys  op  van  een  zeer  krachtig  verzet ,  maar  niets 
van  hetgeen  naar  een  verlangen  gelijkt  om  dit  werk  te  zien 
tot  stand    komen. 

//De  Koning  (aldus  vervolgt  de  schriftuur  van  den  eischer 
in  revisie)  legde  den  grond  voor  een  zelfstandig  waterschap ; 
riep  eene  eerste  uitdeeling  in  het  leven;  verbond  %  daarmede 
in  verband ,  de  landen ,  die  in  den  kring  van  het  werk  vielen , 
(sic!)  voor  aflossing  en  rente  van  het  geld,  dat  ten  hunnen 
behoeve  door  eene  zelfstandige  commissie  uit  hun  midden  werd 
opgenomen." 

«Tot  antwoord  hierop  strekke  eenvoudigiijk :  dat  er  nooit 
iets  wat  naar  een  zelfstandig  waterschap  gelijkt,  dat  is  in  dit 
geval  eene  vereeniging  van  betrokken  polders,  ten  aanzien 
dezer    watering   in  de    werkelijkheid    heeft  bestaan; 

//dat  het  onverklaarbaar  is  tot  hiertoe,  wat  de  eischer 
in  revisie  met  eene  in  het  leven  geroepen  eerste  uitdeeling 
bedoelt;  dat  eene  hypotheek  op  de  landen  in  den  kring  van 
het  werk,  die  door  hem  wordt  gezegd,  door  den  koning  te 
zijn  verleend,   even  onbewezen,  als  onbegrijpelijk  is; 

«en  dat  de  commissie  gedurende  haar  bestaau  van  10  Nov. 
1817  tot  1828  noch  zelfstandig ,  noch  uit  hun  midden,  in  den 
zin  van  :  door  ingelanden  of  belanghebbenden,  gekozen  is  geweest. 
«Ten  slotte  vindt  men  nog  in  de  schriftuur  de  stelling 
medegedeeld:  «dat  de  koning  niet  bevoegd  zoude  zyu  ge- 
weest eene  den   staat  verbindende  geldleening  te  sluiten." 

„  Nu  de  eischer  in  revisie  er  zich  toe  bepaalt  om  deze  stelling 
zonder  één  enkel  woord  ter  adstructie  voor  te  dragen,  meent 
de  gedaagde  van  zijn  kant,  —  alleen  ouder  opmerking,  dat  men 
dit  punt  te  beoordeelen  heeft  naar  de  beginselen  welke  van 
kracht  waren,  toen  koning  Willem  I  de  besluiten  van  1818 
en  1826  uitvaardigde,  —  voor  deze  schriftuur,  met  de  bewering 
van  het  tegenovergestelde  gevoelen  te  kunnen  volstaan. 
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«Ook  in  revisie  blijkt  de  eischer  nog  te  willen  volhouden 
den  in  eersten  aanleg  door  hem  verdedigden  grond,  dat  de 
vordering',  zooals  zy  is  ingesteld,  zoude  zyn  niet-ontvankelijk, 
daar  hier  alleen  uitloting  4«r  aandeelen  kon  z\jn  geëischt, 
maar  geene  aflossing. 

«De  gansche  leening  moest,  ingevolge  a.  6  van  het  Kon. 
Besl.  van  2  Jan.  1826,  n°  78,  in  de  obligatie  zelve  ver- 
meld, met  1  Aug.  1849  zjjn  afgelost  door  periodiek  gere- 
gelde uitlotingen.  Onder  dat  uitdrukkelijke  beding  hebben 
de  geldschieters  hunne  gelden  ter  leen  gegeven ,  en  dat  beding 
der  leening  is   door  den  geldopnemer  niet  in  acht  geuomen. 

«Tevens  is  de  tijd,  binnen  welken  moest  zyn  afgelost, 
sedert  lang  verstreken.  Hiervan  is  het  regtsgevolg  duidelyk 
in  het  arr.  aangewezen. 

//De  voorwaarde,  waarvan  de  schuldenaar  zelf  de  naleving 
heeft  verzuimd  en  verhinderd,  moet  als  vervuld  worden  aan- 
gemerkt (a.  1178  Wetb.-Nap.).  Nu  nog  naleving  van  het 
contract  te  vorderen ,  (dat  zoude  zijn :  uitloting  voor  1  Aug. 
1848  en    1849),  ware  bovendien  eene  physieke  onmogelijkheid. 

«Eindelijk  zegt  de  schriftuur  van  revisie  ten  slotte,  dat, 
indien  kapitaal  en  rente  door  den  staat  zijn  verschuldigd,  üi 
geen  geval  meer  rente  kan  worden  gevorderd,  of  toegewezen, 
dan  van  vijf  jaren ,  te  rekenen   van   den  dag  der  dagvaarding. 

«De  staat  (zegt  men)  is  tot  betaling  nooit  in  verzuim  gesteld. 

«Opmerking  verdient,  dat  dit  middel  van  verjaring  bjj  de 
behandeling  in   eersten  aanleg  niet  is  ingeroepen. 

«Mag  daaruit  niet  worden  afgeleid ,  dat  de  eischer  zelf 
daaraan  geene  waarde  toekende? 

«Het  arr.  a  quo  overweegt,  dat,  naara.  1139  Wetb.-Nap., 
de  geldleener,  die,  ingevolge  de  overeenkomst,  tot  de  uil  lo- 
ting en  aflossing  verpligt  was,  alleen  door  den  gesteldeH 
termijn  van  loting  te  laten  verloopen ,  was  in  mord,  en  alzoo 
naar  a.  1146  van"  gezegd  wetboek,  van  die  mora  af,  »er- 
«pligt    tot    schadeloosstelling,    welke  zich   hier,  waar  de  ver- 
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/ibindtenis  ten  onderwerp  heeft  eene  geldsom,  naar  a.  11 53 
«Wetb.-Nap. ,  oplost  in  betaling,  behalve  de  hoofdschuld ,  van 
//de  wettige  interessen  daarvan ,  en  het  des  wegens  gevorderd 
//bedrag  dien  interest  niet  te  boven   gaat/' 

«De  Hooge  Raad  nam  dus  aan  ,  (en  zulks  met  het  volste 
regt)  dat  de  hier  gevorderde  renten  nog  iets  anders  en  meer 
waren   dan  de  gewone  interessen    eener  geleende   geldsom. 

//Het  is  met  het  oog  op  deze  regtsbeschouwing  van  bet 
door  den  eischer  in  revisie  bestreden  arr. ,  dat  de  verweerder 
zich  omtrent  dit  punt  geruatelijk  en  met  volkomen  vertrouwen 
refereert   aan   de  beslissing   des  H.-R",  regtdoende  in  revisie." 

Voor  den  Proc.-G.  heeft  de  Adv.-G.  ,K akseboom  iu  deze 
de  volgende  conclusie  genomen : 

//Het  arr.,  welks  revisie  thans  is  verzocht,  is  van  2  Dec. 
1870  en  afgedrukt  in  Rspr.  XCVI,  204;  v.  i>.  Hon,  B.-R. 
XXXV,   204. 

//Uit  de  inzage  daarvan  blijkt,  dat  door  my  ook  in  eersten 
aanleg  in  deze  zaak  is  geconcludeerd,  doch  dat  ik  niet  zoo 
gelukkig  ben  geweest ,  tot  hetzelfde  resultaat  te  komen  in 
regten  als  de   eerste   regter. 

u Reden  genoeg  voor  mij  om,  nu  ik  nogmaals  word  ge- 
roepen mijne  regtsopvatting  mede  te  deelen,  met  de  meeste 
naauwgezetheid  te  overwegen,  of  ik  welligt  in  deze  mijne 
vorige  opvatting  mag   hebben  gedwaald. 

//Met  allen  eerbied  moet  ik  echter  rondborstig  verklaren, 
dat  ik,  na  op  nieuw  de  geëerde  pleiters  van  partyen  te 
hebben  gehoord ,  de  stukken  sedato  animo  te  hebben  nagegaan , 
en  de  gronden  van  het  bestreden  arr. ,  met  zorgvuldigheid 
te  hebben  overwogen ,  tot  geene  andere  beslissing  heb  kunnen 
geraken. 

//Ook.  in  revisie  is  het  punt  ter  beslissing  in  de  eerste 
plaats  gebleven  de  verdediging  van  den  staat :  „  gij  hebt 
geene  actie  uit  het  aandeel,  waarop  uwe  actie  is  gegrond, 
tegen    mij ,   er   bestaat   geen  vinculum  juriê  civilis  daaruit   tus- 
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sehen     ons ;    ik    ben    geen   geldopnemer   in    deze   geweest  en 
al  zoo  ook   niet  tot   aflossing ,    tot  terugbetaling  gehouden." 

«De  beslissing  van  den  eersten  regter  op  dit  pont  was 
volkomen  geregtvaardigd ,  toen  deze  in  de  1 2*  overw.  q.  j. 
aannam:  dat,  «de  regtsverhouding  der  litigerende  partijenis 
«die  van  geld  leen  er  en  geldschieter",  doch  dit  standpunt, 
waarop  het  arr.  zich  plaatste,  moet  ik  ten  stelligste  ont- 
kennen. 

<iGjj  zult  mg  wel  willen  verschoonen,  dat  ik  al  mijne 
argumenten  thans  niet  nog  eens  herhaal,  om  mijne  opvatting 
toe  te  lichten ;  ik  neem  de  vrijheid ,  ook  ter  besparing  van 
uwen  tijd,  beleefdelijk  te  verzoeken,  die  ter  aangehaalde 
plaatse  te  lezen  of  te  herlezen,  en  ik  zal  bij  mjjne  tegen- 
woordige conclusie  alleenlijk  nu  en  dan  de  vrijheid  nemen, 
aan  sommige   bijzondere   punten    te   herinneren. 

«Meer  dan  vroeger,  ten,  gevolge  van  de  7e  overw.  q.j., 
is  de  stelling  op  den  voorgrond  geplaatst:  de  commissie, 
die  de  gelden  opnam,  die  de  obligatie  uitgaf,  handelde 
slechts  als  gemagtigde  van   de  regering ,  als  haar  lasthebbende. 

//Is  dat  in  allen  opzigte  juist,  dan  kan  ik  my  vereenigen 
met  de  toepassing  van  a.  1998  C.-N.,  destijds  van  kracht, 
overeenkomende  met  ons  a.  1844  B.-W. ,  dat  de  lastgever 
is  gehouden  aan  de  verbindtenissen ,  overeenkomstig  daartoe 
verstrekte  volmagt  aangegaan,  en  alzoo  te  dier  zake  verbon- 
den (11*  overw.  q.  ƒ.)•  Maar  dat  is  juist  wat  ik  vermeen 
regtens  niet  te  mogen  toegeven ;  heb  ik  daarin  regt ,  dan 
vervalt  de   daarop  gebouwde  regtsont wikkeling  van  gedacht  arr. 

«De  koning,  die  op  grond  van  zyn  grondwettig  opperbe- 
stuur van  den  waterstaat  voor  eenig  gemeenschappelyk  water- 
staatsbelang  eene  commissie  van  beheer  in  het  leven  roept, 
hare  werkzaamheden  regelt,  haar  opdraagt  in  de  kosten  van 
dat  waterstaatsbelang  door  de  belanghebbenden  te  doen  voor- 
zien, en  dan  eene  door  haar  aan  te  gane  geld  leening  goed- 
keurt,  kan    m.  i.    wei  gezegd  worden  vinctdo  juri*  publico  aan 
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die  commissie  te  zjjn  verbonden,  maar  niet  vineulo  juris privati. 

«De  koning  handelt  hier  enkel  op  grond  van  a.  215  der 
toenmaals  vigerende  Grondwet  van  1815  (*),  hetwelk  deze 
zorg  hem  opdraagt,  ook  dan  wanneer  de  kosten  op  andere 
wijze  dan  nit  's  lands  kas  worden  gevonden ;  uit  de  han- 
delingen  van  Z.  M.  te  dien  aanzien ,  kan  dan  volstrekt  niet 
worden  afgeleid,  dat  hy  tegenover  zoodanige  commissie  van 
beheer  stond  in  de  verhouding  van  civiel  mandans  tot  ci- 
viel mandataris.  Hy  was  als  zoodanig  bevoegd  tot  het  be- 
noemen der  hier  bedoelde  commissie,  haar  op  te  dragen, 
haar  te  gelasten,  te  demanderen  het  doen  van  een i ge  werk- 
zaamheden, zonder  dat  men  daardoor  genoodzaakt  is  aan 
eene  burgerlijke  last  geving  te  denken,  maar  veeleer  aan  eene 
handeling  van  gezag ,  aan  het  geven  van  een  last  of  bevel , 
ontsproten   nit  het    vigerende  jus  publicum.  (f). 

//Het  onderscheid  is  bij  de  voordragt  der  Fransche  wet 
als  ware  het  reeds  aangeduid,  toen  Beblier  in  zijn  Exposé 
(Moéi/s  6,  n°  89,  p.  285)  zeide:  //Ie  contrat  de  mandat,  comme 
//tous  les  autres  contrats ,  repose  essentiellement  sur  la  volonté* 
//réciproquement  manifestée  des  parties,  qni  Ie  forment,"  en 
Tarriblb,  l.  c.y  n°  90,  p.  292,  die  dat  als  expliceert,, 
zeggende:  //celui  qui  charge  une  personne  de  faire  quelque 
chose,  n'a  sur  cette  personne  ni  droit,  ni  autorité  pour  la 
contraindre  a  exécuter  ses    volontéV' 

//Uithoofde  van  het  opperbestuur  van  den  waterstaat,  was 
de  commissie  voor  den  Steenenhoek  verpligt  op  te  volgen 
hetgeen    haar   werd    gelast   door   hare   overheid ,    en   was    het 


(*)  Men  vergel.  a.  127  der  Grw.  van  1814  en  a.  128  aldaar,  en  de 
aaoteekeningen  van  Mr.  Thobbecke  op  voorzegd  a. 

(f)  A.  5  van  bet  Kon.  Besl.  van  11  Apr.  1818,  n°  6,  kan  met  het 
woord  gedemandeerd  niet  wel  hebben  bedoeld  eene  burgerlijke  lastgeving , 
maar  eene  staatsregtelgke  opdragt  of  bevel  aan  hqt  water  schaps-collegie ; 
er  was  ook  sprake  van  eene  verdeelimg  van  deze  en  andere  werkzaamheden. 
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niet   de  vraag,  of  z\j    zich   vrijwillig    wilde    verbinden,  door 
toe   te   treden   tot   het   civiele   mandaats-contract. 

ii De    corporatie,   die   zich  in   casu   heeft    verbonden   tegen- 
over  de   actie-houders,    was   door  den    koning    benoemd,  blij- 
kens    Kon.    Besl.     van    10    Nov.   1817,    n°    93,  alleen  ten 
verzoeke  van    belanghebbende   dijks-  en  polderbesturen  van  den 
Ti eler waard ,     en    andere     districten ,     geïnteresseerd    bij  het 
établisseren  van    een    nieuw  kanaal  van  uit  watering  der  Linge, 
ter   behartiging   van    dit  gemeenschappelijk  waterstaatsbelang, 
door    de    vrees    voor   den    gemeensch  appelijken    water- vijand , 
en     tot   het   vinden    daartoe   van   de   vereischte   fondsen;  ge- 
lijk   dan    ook   uit   de    by zondere    belanghebbende  polders  en 
districten     de     leden     zijn     gekozen    en    benoemd,    en   hunne 
werkzaamheden     zijn     geregeld    en    verdeeld.     Bij   Kon.   Besl. 
van    20    Febr.    1818    werd    aan    die  commissie  dan  ook  opge- 
dragen    eene     voordragt    te    doen    omtrent   de     middelen    tot 
bestrijding  der  kosten,  natuurlek  door  de  belanghebbenden  (*), 
niet    door  den    staat,    en   daarop   is  de   geprojecteerde  geld- 
leen ing    dan    ook   alleentijk  goedgekeurd,   maar    niet  als  eene 
staatsleening  gedecreteerd. 

» Diezelfde  commissie  van  bestuur  heeft  de  zaken  van  dit 
gezamenlijke  waterstaatsbelang  dan  ook  voortdurend  beheerd, 
en  voor  de  rentebetalingen  en  aflossingen  uit  hare  bijzon- 
dere kas  gezorgd ,  gelijk  het  in  confeno  is ,  dat  hare  opvolg- 
ster, ingevolge  Kon.  Besl.  van  27  Dec.  1829,  n°  88 ,  onder 
den  nieuwen  titel  voor  dezelfde  zaak  van  Dijkgraaf  en  Heem- 
raden    van     het    Kanaal     van    Steenenhoek    (f)    zich  met  de 


(*)  Zie  a.  1  van  het  Kon.  Besl.  van  11  Apr.  1818,  hetwelk  de  wer- 
ken wil  uitgevoerd  hebhen  ten  koste  van  al  de  daarbij  belanghebbenden. 

(t)  Vgl.  mijne  vorige  concl.  bij  v.  d.  Hon.,  /.  <?.,  213;  Rspr.,  l.c, 
212  volg.  Be  geachte  pleiter  voor  den  verweerder  in  revisie,  ofschoon 
vele  beweringen  mijner  conclusie  in  eersten  aanleg  als  jaist  en  in  abstracto 
waar   erkennende,   heeft  zich   bijzonder   verklaard  tegen  het  onbestemde 
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lotingen  en  aflossingen,  het  laatst  in  1847  (vgl.  Slaafse,  van 
dat  jaar  n°  162)  heeft  belast,  waarin  nog  weder  sprake 
is  van  de  geldleening  ten  behoeve  van  hel  kanaal,  en  niet  ten 
laste    Tan   den    staat. 

//Het  is  buiten  kwestie,  dat  de  gelden  daartoe  werden 
gekweten  uit  de  gemeenschappelijke  kas,  bijeengebragt  door 
omslagen  en  dergelijke  contributiën ,  en  gesterkt  door  provin- 
ciale subsidiën  en  rjjks- voorschotten ,  en  het  is  slechts  eene 
wijziging  in  den  vorm  te  heeten,  dat,  ten  gevolge  der 
geldleening,  de  kosten  van  beheer  en  onderhoud  niet  dade- 
lijk door  de  belanghebbende  geld  1  een ers  zijn  betaald,  maar 
uit  de  door  hen  opgenomen  gelden ,  welke  zij  echter  door 
jaarlijksche  contributiën   aflosten.  (*) 

//Om  aan  den  staat  als  civielen  mandataris  te  deuken ,  zou 
ook  ingevolge  a.  1984  C.~N.  uit  het  stuk,  waaruit  men 
ageert ,  duidelijk  hebben  moeten  blijken ,  dat  de  staat  door  den 
beweerden  mandataris  was  verbonden  nen  son  nom" ;  dat  het 
contract  van  lastgeving  daartoe  had  gemagtigd,  zoo  dit  be- 
stond ;  en  uit  de  obligatie  blijkt  volstrekt  niet ,  dat  de 
commissie  voor  den    staat,    en  son  nom,  het  geld   opnam,  en 


van  het  door  mij  gebezigde  woord  toater staatsbelang ,  als  zullende  niet 
zijn  waterschap;  ik  moet  echter  doen  opmerken ,  dat  juist  deze  commissie 
even  als  hare  opvolgers,  was  een  toaie r se  haps  bestuur,  omdat  zij  in  het 
leven  was  geroepen  ten  einde  het  gemeene  toaterstaattbelang  te  beharti- 
gen; dé  uitwatering  voor  belanghebbenden  te  regelen,  ter  beveiliging  van 
de  verschillende  landerijen  van  den  last  van  het  water;  als  voorbeeld  van 
hoedanige  waterschaps-besturen  van  gemeenschappelijke  waterstaats-belan- 
gen, als  in  onzen  waterstaat  niet  onbekend,  ik  mij  heb  beroepen  op  de 
bekende  arrondissements-maatschappen  in  de  provincie  Zeeland. 

(*)  Indien  hier  nu  eens  sprake  was  geweest  van  een,  in  1847  bijv., 
uitgeloot  aandeel,  in  plaats  van  een  aandeel  hetwelk  niet  als  uitgeloot 
was  aangekondigd,  zou  niemand  er  aan  gedacht  hebben  den  staat  aan  te 
spreken,  maar  wel  dijkgraaf  en  heem  raden  of  hunnen  secretaris;  en  toch 
zou  de  aard  der  verbindtenis  niet  zijn  veranderd. 
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dexen  door  accept  en  tot  terugbetaling  had  verhouden ,  zoo  als  ik 
dit  reeds  in  bijzonderheden  aantoonde  by  vroegere  conclusie.  (*). 

«De  commissie  trad  niet  op  als  handelende  uit  naam  en 
voor  rekening  van    den   staat. 

«Uit  niets  blijkt  ook  vau  de  bedoeling,  om  juut  den 
staat   als   zoodanig  te  verbinden. 

«De  penningmeester  der  commissie  verklaarde  integendeel  uit- 
drukkelijk voor  en  ten  behoeve  van  voorzegd  kanaal ,  gelden  te 
hebben  ontvangen ,  en  alzoo  wel  en  deugdelyk  schuldig  te  zyn. 

«Van  eene  verbind  ten  is  van  den  staat,  als  lastgever,  voor 
die  schuld,    bljjkt  met  geen   enkel  woord. 

//Dit  stringeert  te  meer,  omdat  het  mandaat,  zoo  dit  kon 
gedacht  worden,  in  deze  de  grenzeu  van  administratie  zou  te 
buiten  gaan,  en  alsdan  volgens  a.  1980,  van  een  uitdrukkelijk 
mandaat  daartoe  zou  moeten  blyken  (cf.  a.  1985  C.-N.) 

u Ik  kan  mjj  niet  voorstellen ,  dat ,  zoo  hier  aan  eene  etaaU- 
leming  te  denken  was,  de  koning  dergelijke  handeling  vau 
zi$n  eigen  bestuur  zou  goedkeureu?  Dan  toch  zou  de  koning 
immers  enkel   de   leening   hebben  uitgeschreveu.  (f). 

//Dat  die  commissie  zou  gemeend  hebben  den  staat  en  mei 
het  waterschapsbestuur,  waartoe  zij  geroepen  was,  te, verbinden, 
is  ook  niet  te  vereenigen  met  de  bepalingen  omtrent  het 
voorschot  van  den  staat,  bjj  a.  4  van  de  voorwaarden  van 
11  Apr.  1818,  welk  voorschot  werd  verhoogd  tot/  275.000 
bq  Kon.  Besl.  van  8  Mei  1820,  n°  17,  en  geregulariseerd  bij 
Kon.  Besl.  van  18  Mei  1820,  n°  88.  (§). 


(*)   v.  d.  Hom.,  /.  6.,  213  volgg.;  Rtpr.,  I.  c,  212  volgg. 

(f)  Reed»  a.  1  van  de  primitieve  geldleeniug  sprak  van  het  autoriseren 
tot  nego  tieren;  deze  werd  dan  ook  niet  gezegd  te  zijn  gedaan  door  de 
regering,  maar  door  haar  goedgekeurd  ala  de  handeling  eener  lagen 
autoriteit. 

($)  Zie  myne  vorige  concl.  bij  v.  d.  Hon.,  bl.  211;  Rtpr.,  I.  c.  209 
volgg.  Dat  voorschot  van  den  staat  (wel  niet  aan  ziek  zei  ven)  zon  vol- 
gens a.  11  van  bet  Kon.  Besl.  van  11  Apr.  1818,  n°  68 ,  oa  den  afloop 
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«Zal  men  de  vermoedelijke  bedoeling  van  de  contracterende 
partyen  aannemen  om  den  staat  te  verbinden,  dan  zal  men 
toch  ook  de  waarschijnlijkheid  voorop  moeten  zetten,  dat  de 
staat  bevoegdheid  bezat  zich  al  zoo  te  verbinden  buiten  de  toe- 
stemming van  de  Staten-Generaal ;  en  welke  wyzigingen  latere 
herzieningen  der  toen  nog  vigerende  Grondwet  mogen  hebben 
aangebragt,  zeker  is  het,  dat  de  goedkeuring  van  de  Staten- 
Generaal  reeds  destijds  by  de  10  of  2jarige  begrootingen  een 
vereischte  zou  zyn  geweest.  (Men  vergelijke  a.  121  volg.,  in 
verband  met  a.  199  dier  Grondwet.)  Hoe  men  ook  overigens 
opzigtelyk  dit  a.  moge  denken ,  zie  ik  er  voor  de  hooge  re- 
gering een  beletsel  in,  tegen  het  maken  van  schulden,  tegen 
het  doen  van  geldleeningen ,  ten  laste  van  den  staat.    (*). 

»Als  men  dit  alles  nagaat,  zal  te  meer  de  noodzakelijkheid 
blijken,  dat  houders  van  schuldbrieven  als  deze,  aantoonen, 
dat  de  staat  uitdrukkelijk  magtiging  bleek  te  hebben  gegeven , 
om  zich  aan  den  geldschieter  te  verbinden ,  en  het  geld  op  te 
nemen  pour  son  compte;  terwijl  de  vermoedens,  waarop  de  oor- 
spronkelijke eisoher  zich  beroept,  in  strijd  mogen  worden 
geacht  ook  met  den  toenmaligen  stand  van  het  beheer  van 
's  lande  geldzaken ,  en  met  het  stuk  zelf,  waaruit  men  ageerde. 
"  «Die  gedachte  stelling  is  ook  niet  af  te  leiden  uit  hetgeen 
is  beweerd  omtrent  het  gebaat  sjjn  van  den  staat  door  het 
met  het  geleende  geld  uitgevoerde  werk  en  den  beweerden 
eigendom  van  den  staat. 


der   geldleening  moeten   worden  gerestitueerd  uit  de  kas  van  dit  water- 
achapsbestuur,  naarmate  de  toestand  dier  kas  zulks  zon  gedoogen. 

(*)  Op  bl.  211  bij  v.  d.  Hon.,  Btpr.t  I.  <?.,  210,  wees  ik  er  reeds 
op,  dat  de  kennisgeving  aan  de  Alg.  Rekenkamer  dan  ook  alleen  geschied 
is  ten  aanzien  van  de  a.  1,  10,  11  en  12,  rakende  het  voorschot  of 
subsidie  van  den  staat,  maar  niet  ten  aanzien  van  het  geheeie  besluit, 
hetgeen  toch  het  geval  had  behooren  te  zijn  indien  de  regering  had  ge- 
meend by  mandaat  eene  geldleening  voor  den  staat  te  sluiten  en  deze 
tot  de  afiossiog  te  verpligteu. 
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«De  strekking  dier  werken  toch  was  reeds  niet  zoo  zeer 
om  staats-eigendom  te  verbeteren ,  maar  om  door  verbeterde 
uitwatering  de  belangen  der  landerijen  van  de  verzoekers, 
op  wier  aanzoek  daartoe  de  commissie  in  het  leven  werd 
geroepen ,  te  dienen ,  door  die  vrij  te  maken  van  den  last  van 
het  water ,  en  bovendien  gaat  het  niet  aan ,  uit  die  beweerde 
gevolgen  van  het  werk,  door  het  geleende  geld  uitgevoerd, 
een  vermoedelijk  stilzwijgend   mandaat  af  te  leiden. 

nik  vereenig  mg  met  hetgeen  het  bestreden  arr.  in  de 
14*  overw.  quoad  jus  heeft  gezegd  in  dit  opzigt:  «dat  het  den 
//geldschieter  niet  raakt,  hoe  hij  met  het  geleende  geld  han- 
«delt,  of  tot  welk  einde  hij  (geld  leen  er)  het  toevertrouwt ,  en 
«eindelijk  hoe  hy  zal  zoeken  ,  of  trachten  te  zoeken ,  zijn 
//regres  wegens  de  gecontracteerde  uitkeeringen  op  hen,  die 
//daardoor  mogten  zijn  gebaat,  maar  die  zich  noch  direct,  noch 
//indirect  wegens  de  gecontracteerde  leeningen  jegens  de  geld- 
//schieters   hebben    verbonden." 

//De  kundige 'pleiter  van  den  oorspronkelijken  eischer  heeft 
bij  het  nagaan  mijner  conclusie,  in  eersten  aanleg  genomen, 
mij  bijzonderlijk  aangeraden ,  den  titel  van  Voet  de  in  rem 
verso  (15,  3)  nog  eens  na  te  lezen;  ik  heb  dien  raad  ge- 
volgd, al  vond  ik  daarin  iets  bevreemdends ,  vermits  die 
voormelde  actie  uit  het  Rom.-regt,  wegens  haren  beperkten  aard, 
in    casu   niet  wel  toepasselijk  kan  zijn  (*);    maar  ook   na  de 


(*)  «Datar  aatem  illis,"  luidt  het  toch  reeds  in  n°  1,  aqni  in  rem 
patris  vel  domini  crediderant  filiofimilias  aut  servo  contra  patrem  vel  do- 
minum ,  ad  id  ut  praestetnr  quatenus  ia  rem  versam  est."  Misschien  werd 
de  geëerde  pleiter  tot  die  aanbeveling  uitgelokt,  doordien  de  belangheb- 
benden, op  wier  verzoek  in  dit  waterstaatsbelang  werd  voorzien  door  het 
in  het  leven  roepen  van  de  meermalen  genoemde  commissie  voor  dat  ge- 
meen waterstaats-belang ,  in  haar  request  met  aandrang  zich  had  beroepen 
op  de  n vaderlijke  zorg  van  Z.  M."  en  de  in  die  dagen  niet  ongebruikelijke 
benaming  van  «vaderlijk  bestuur"  voor  's  land 8  regering  voor  oogen  xieh 
hadden  gesteld ;  een  voorbeeld  van  dien  grond  in  rem  verso  levert  overigens 
a.  1312  C.  N.}  (1487  B.W.),  hier  niet  toepasselijk. 
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herlezing  van  dien  beroemden  schrijver  op  dit  punt ,  moet 
ik  verklaren,  daarin  niets  te  hebben  gevonden,  hetwelk  mij 
van  den  vroeger  betreden  weg  kan  afbrengen,  en  de  zoo- 
even aangeduide  14e  overw..  van  het  in  eersten  aanleg  ge- 
wezen arr. ,  hetwelk  de  oorspronkelijke  vordering  toewees , 
toont  aan,  dat  deze  zulks  niet  op  den  bedoelden  grond 
meende   te  kunnen    doen. 

h  Al  kon  ik  aannemen ,  dat  bewezen  ware ,  dat  de  staat 
gebaat  ware,  door  de  handelingen  met  het  geleende  geld, 
dau  nog  zou  ik  moeten  antwoorden:  //die  actie  is  door  u 
niet  gesteld;  uwe  vordering  berust,  volgens  uw  eigen  be- 
weren, op  de  verbindtenis  uit  het  naamlooze  aandeel,  op 
de  verbindtenis  van  den  staat  door  zijueii  daartoe  opzette- 
lijk gemagtigde;  uwe  actie  was  de  directe  vordering  van  den 
geldgever   tegen   den   geld  leen  er,  krachtens  obligatie. 

«Bij  mijne  eerste,  conclusie  meen  ik  bereids  te  hebben 
aangetoond ,  dat  degeen  die  zich  in  casu  bepaaldelijk  ver- 
bonden had ,  niemand  anders  was  dan  de  commissie ,  benoemd 
als  bestuurd eresse  van  het  gemeen  waterstaatsbelang  van  het 
kanaal  van  den  Steen enhoek ;  ik  meen ,  in  verband  met  het- 
geen ik  toen  reeds  aanvoerde ,  op  nieuw  te  hebben  betoogd , 
dat  noch  uit  de  overeenkomst  zelve,  noch  van  elders  is 
aannemelijk  gemaakt,  dat  die  commissie  toen  handelde  als 
lasthebster  van  den  staat  tot  het  sluiten  van  eene  geldlee- 
ning  voor  en  ten  behoeve  van  dien  lastgever;  niet  aanne- 
melijk, dat  zij  zich  namens  den  Staat  en  son  nom  volgens 
de  wet  (*)  zou  verbonden  hebben ,  door  een  mandaat  expresse 
daartoe   verstrekt    (a.   1988    C-iV.). 

//Het  argument  omtrent  de  betaalbaarstelling  b\j  de  rijks- 
kassiers meen  ik  reeds  voldoende  te  hebben  opgelost  b\j 
mijne    vroegere   conclusie  (f);    ik   voeg  er    slechts  bij ,  dat  ook 


(*)  En  Sim  nom,  non  sêulement  pour  son  compte,  zegt  Paul  Pont,  n°  828. 
(*)    y.  D.  Hon.,  /.  «.,  214  vl..;  Rspr.,  I.  <?.,  213. 
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thanB  van  de  zijde  van  den  staat  teregt  er  op  is  gewezen, 
dat,  indien  zoodanige  deductie  opging  ten  aanzien  van  de 
tegenwoordige  obligatie  der  vervangende  2*  geldleening,  ten 
aanzien  van  de  primitive  geldleening,  de  aanwyzing  van  ban- 
kiershuizen  te  's  Hage  en  Amsterdam  voor  die  betaalbaar- 
stelling  tot  eene  geheel  tegenovergestelde  meening  betrekkelijk 
de   daad    der   geldopnemende   commissie   zou  leiden. 

«Voor  de  meer  dan  waarschijnlijke  oorzaak  der  aanduiding 
van  de  rykskassiers ,  wees  ik  reeds  vroeger  op  geheel  andere 
aanleiding. 

i/De  geldleener  kon  en  moest  uit  de  voorwaarden  reeds 
m.  i.  weten,  dat  h\j  niet  aan  den  gemagtigde  van  den  staat, 
maar  aan  eene  commissie  van  het  waterschap  den  Steeuen- 
hoek ,  ten  behoeve  van  dat  waterschap ,  ontstaan  uit  gemeen- 
schappelijk waterstaatsbelang,  voor  verschillende  districten  en 
polders  geld  leende ,  waarvan  de  terugbetaling  moest  geschieden 
uit  jaarlijksche  omslagen  of  contributiën  der  belanghebbende 
landerijen  ,  gesterkt  door  provinciale  subsidie  en  voorschotten 
van  den  staat,  niet  uit  de  kas  van  den  staat,  als  geldopnemer. 

«Aan  die  algemeene  polderkas  vervielen  dan  ook  de  niet 
tydig  aangebodene  coupons,  en  niet  aan  den  staat;  wel  een 
bewijs  dat  deze  niet  de  sch  uidenaar  in  deze  was. 

«Ik  resumeer :  de  koning  had  als  opperbestuurder  van  den 
waterstaat,  volgens  zijn  grondwettelijk  regt,  op  verzoek  van 
belanghebbenden,  eene  commissie  benoemd,  om  de  gemeen- 
schappelijke waterstaats-belangen  te  beheeren.  Hy  gelastte 
haar  jure  publico  in  die  belangen  te  voorzien,  daartoe  gelden 
op  te  nemen  ter  uitvoering  van  werken,  en  voor  het  be- 
heer en  de  aflossing  uit  de  gemeenschappelijke  kas  te  waken. 
Tot  al  die  daden  van  opperbestuur  gaf  de  grondwet  het  regt, 
ook  al  kwamen  de  kosten  der  werken  niet  voor  rekening 
van  het  rijk ,  maar  van  het  benoemde  algemeene  waterschaps- 
bestuur.  Hieruit,  noch  uit  het  aandeel,  waaruit  ten  deze 
wordt   geageerd ,   outstond    geenerlei  civiele  regUband;  de  geld- 
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leening  is  niet  bij  civiel-regtelijk  mandaat  in  naam  en  ten 
behoeve  van  het  rijk  gesloten;  ik  kan  niet  aannamen,  dat 
in  deze  aan  het  beweerde  ragtsinstituut  van  mandaat  op 
eenigerlei  wijze  mag  worden  gedacht,  en  geloof  dus  met  het 
volste  regt  te  mogen  persisteren  by  myn  in  eersten  aanleg 
uiteengezet   gevoelen. 

//Daardoor  vervalt  voor  mij  ook  weder  de  beschouwing  van  het 
2*     gedeelte    der  verdediging,    behandeld   in   de    17*  en    18* 
overw.    van    het   arr.    a  quo,  en    de   vraag  omtrent  de  renten. 
//In  het    algemeen   wil  ik  echter  met  een  enkel  woord  daar- 
omtrent  mijn   gevoelen  mededeelen. 

//Op  het  eerste  punt  zou  ik  mij  casu  quo  wel  kunnen  ver- 
eenigen met  de  beslissing  van  den  eersten  regter.  In  1849 
toch  hadden  al  de  aandeelen  moeten  zy  n  uitgeloot ;  de  loting 
had  alleen  het  voordeel  eener  vroegere  nflossing  kunnen  aan- 
brengen ;  ik  geloof  dus  niet ,  dat  de  eischer  in  eersten  aanleg 
vooraf  nog  de  formaliteit  eener  uitloting  had  behoeven  te 
vorderen,  ook  al  strekte  de  vordering,  ["gelijk  hier,  tot  uit- 
voering  der  overeenkomst. 

«Ten  aanzien  der  renten  sedert  1  Aug.  1847 ,  zou  ik  in 
allen  gevalle  mij  verpligt  achten  af  te  wijken  van  de  beslis- 
sing   van    het    arr.  a  quo» 

//Het  arr.  gaat  bij  de  19*  en  20  overw.  q.  j.  uit  van  het 
beginsel,  dat  er  schadeloosstelling  is  gevraagd  wegens  ver- 
traging in  de  uitvoering  der  overeenkomst,  en  berekent  die 
ingevolge  a.  1158   C.-N. 

//Ik  moet  echter  doen  opmerken,  dat  de  primitieve  dag- 
vaarding volstrekt  niet  gewaagt  van  eene  vordering  tot 
schadevergoeding,  maar  alleen  eischt  betaling  van  twee  ver- 
schenen coupons,  tegen  over  gif  te  dier  coupons,  tot  welker  betaling 
dan  ook  voor  het  eerst  op  3  Febr.  1870  was  gesommeerd. 
En ,  gelijk  ik  nu  reeds  in  eersten  aanleg  wees  op  het  beletsel 
der  verjaring,  welke  de  wet  stelt  op  5  jaren  (a  2012  B.-W.) 
herinner  ik  tevens,  dat    by  a.   1 1  van  het  primitieve  negotiatie- 
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plan  van  11  Apr.  1818,  n°  69,  reeds  was  bepaald ,  dat  de 
coupons,  welke  niet  binnen  twee  jaren  na  den  verschijndag 
waren  aangeboden,  zouden  vervallen  teu  voordeele  van  het 
fonds  (*).  Op  dit  punt  zou  ik  eaeu  quo  den  eisch  in  revisie 
in    allen  gevalle    gegrond  achten. 

«Op  de  aangevoerde  gronden,  heb  ik  de  eer  te  concluderen, 
dat  de  H.-R. ,  regtdoende  in  revisie ,  met  vernietiging  van 
het  in  eersteu  aanleg  gewezen  arr. ,  de  oorspronkelijke  vor- 
dering alsnog  ontzegge,  met  veroordeeling  van  den  verweerder 
in  revisie    in  de  kosten  der  beide  instantiën." 

ARREST.  —  De   H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van,  enz.; 

«Ten  aanzien  der  daadzaken,  zich  vereenigende  met  en 
overnemende  de  daarbij  betrekkelijke  overw.  van  het  arr.  aouo; 
en  voorts: 

«O.,  dat,  na  van  wederszijde  ingediende  memoriën  van 
grieven  en  beantwoording  daarvan ,  en  na  ter  openbare  teregt- 
zitting  genomen  conclusiën,  de  zaak  is  bepleit; 

«Ten  aanzien  van  het  regt: 

«O.,  dat  de  vordering  van  den  verweerder  in  revisie  steunt 
op  eene  obligatie  aan  toonder,  waarvan  hij  houder  en  eigenaar 
is,  en  waaruit  hij  beweert,  dat  de  staat  hem  ƒ  1000,  met 
de  renten  sinds  1   Aug.   1847,  verschuldigd  zoude  zyn; 

//O. ,  dat  die  obligatie  eene  verklaring  bevat  van  den  heer 
van  Hoytbma  ,  lid,  penningmeester  en  secretaris  van  de  commissie 
van  het  kanaal  van  Steénenhoek,  in  laatstgenoemde  hoedanig- 
heid ter  teekening  van  dit  aandeel,  gemagtigd  bij  Kon.  Besl. 
van  2  Jan.  1826,  n°  71,  a.  3,  waarbij  deze  bekent:  «dat 
genoemde  commissie  voor  en  ten  behoeve  van  voorzeid  kanaal, 
ter    zake    als   hierboven  breeder  vermeld,  ontvangen  heeft  uit 


(*)  Ook  dit  bevestigt,  dat  de  geldleenitig  door  de  commissie  als  wa- 
terschap-beheerder en  niet  voor  den  staat  was  aangegaan,  want  dao  ioo- 
den  de  coupons  vervallen  ten  behoeve  van  's  rijks  kas  ec  niet  van  de 
algemeene  kas  der  belanghebbende  polder-districten. 


Burgerlijk  Regt,  enz.  —  Arr.  o.   16  Febr.  1872.        438 

handen  van  en  al  zoo  wel  en  deugdelijk  schuldig  is  aan" 
(verder  in  blanco)  «de  som  van  /  1000  Nederlandsen ,  voor 
een  aandeel  in  de  voorschreven  geldleening"  enz.,  welke  geld- 
leening  ,  blijkens  de  voorwaarden ,  aan  het  hoofd  van  het  aandeel 
vermeld,  strekte  tot  aflossing  van  eene  andere,  in  den  jare 
1818  gedaan,  ter  daarstelling  van  gemeld  kanaal;  terwijl, 
volgens  a.  2  dier  voorwaarden ,  tot  volkomene  verzekering  van 
de  rente  en  aflossing,  even  als  by  de  afgeloste  geldleening 
van  1818,  //speciaal  en  met  het  regt  van  parate  executie  ver- 
bonden worden,  de  jaarujksche  omslagen  of  contributiën  van 
de  landen,  gelegen  tusschen  de  Waal-,  Merwede-,  Ned er- 
rij  n-  en  Lekdijken,  van  den  Pannerdenschen  kanaaldijk  af  tot 
aan  de  Bazel-  en  Zouwedyken,  ter  grootte  van  ruim  60,200 
bunders ,  en  waarvan  de  omslagen  en  contributiën  jaarlijks  be- 
dragen  nagenoeg  /  100.000"; 

//O.,  dat  de  eischer,  nu  verweerder  in  revisie,  beweert,  dat 
gemelde  commissie  in  deze  zoude  hebben  gehandeld  als  gemag- 
tigde  van  den*  staat ,  en  mitsdien  als  lasthebster  haren  lastgever 
zoude  hebben  verbonden ; 

«O.,  dat,  volgens  de  beginselen  van  het  Fransch  Burg.- 
Wetb. ,  onder  welks  heerschappij  de  voormelde  geldleening  is 
aangegaan  en  welke  in  deze  geheel  overeenkomen  met  die  van 
ons  Burg.-Wetb. ,  de  lastgever  gehouden  is  de  in  zynen  naam, 
overeenkomstig  den  last  door  den  lasthebber  aangegane,  ver- 
bind tenissen  na  te  komen ;  zoodat  hy ,  die  beweert ,  dat  iemand 
door  diens  lasthebber  aan  hem  verbonden  is ,  moet  bewyzen , 
dat  die  lasthebber  gehandeld  heeft  in  naam  en  op  last  van 
den    lastgever ; 

«O.»  dat  het  lid -penningmeester  en  secretaris  der  bovenge- 
noemde commissie ,  die  gemeld  aandeel  heeft  geteekend ,  ver- 
klaart, dat  die  commissie  de  uitgedrukte  som  ontvangen  heeft 
en  wel  en  deugdelijk  schuldig  is,  en  van  den  Staat  der 
Nederlanden  in  het  geheel  geene  melding  maakt,  terwyl 
integendeel  in  de  voorwaarden  der  geldleening ,  werwaarts  de 
Burg.  Regt,  enz.  XXXVI.  28 
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obligatie  verwijst,  wordt  verklaard,  dat  yoor  de  renten  es 
aflossing  dezer  leening  verbonden  zgn  niet  de  eigendommen 
van  den  staat,  maar  de  jaarlgksche  omslagen  en  contribu- 
tiën  over  de  bovengemelde  landen,  zoodat  in  deze  ook  niet 
namens  den    staat  is  gehandeld; 

«O.,  dat  evenmin  blijkt,  dat  gemelde  commissie  in  deze 
was  de  gemagtigde  van  den  staat  der  Nederlanden  eii  de 
volmagt  bezat,  om  dien    te  verbinden; 

«O.,  dat  die  volmagt,  volgens  de  bewering  des  verweer- 
ders in  revisie,  zoude  zgn  uitgegaan  van  den  koning,  die 
de  commissie  heeft  benoemd ,  de  uitvoering  van  het  werk 
heeft  bevolen    en    de   leeningen    heeft    goedgekeurd; 

//O. ,  dat,  daargelaten  of  de  koning  onder  de  Grondwet 
van  1815,  de  bevoegdheid  had  om  den  staat  door  geld- 
leeningen  te  verbinden,  zonder  medewerking  der  staten-gene 
raal,  niet  blijkt,  dat  de  koning  in  deze  namens  den  staat 
is   opgetreden  en    deze   heeft    willen   verbinden; 

*0.  toch,  dat  de  koning,  zoowel  bij  het  besluit  ran 
10  Nov.  1817,  n°  93,  waarbij  hg,  op  verzoek  van  belang- 
hebbenden, eene  commissie  voor  een  nieuw  uitwateringskanaal 
naar  Steenenhoek  vaststelde,  en  bg  dat  van  11  Apr. 
1818,  n°  68,  waarbij  bij  de  verlenging  van  de  rivier  de 
Linge  tot  aan  Steenenhoek,  ten  koste  der  belanghebbenden 
beval,  de  omslagen  over  de  belanghebbende  landerijen  be- 
paalde ,  de  wgze  van  beheer  en  het  toezigt  daarop  regelde 
en  een  renteloos  voorschot  uit  's  rijks  kas  daaraan  toe- 
kende, als  bij  dat  van  2  Jan.  1826,  n°  78,  waarby  bij 
autorisatie  gaf  tot  eene  .nieuwe  geldleening,  ter  aflossing  der 
vroeger  aangegane,  handelde  niet  als  het  hoofd  van  den 
staat,  om  den  staat  te  verbinden,  maar  krachtens  de  be* 
voegdheid,  hem  bij  a.  216  j°  a.  224  der  Grondwet  van 
1815  gegeven,  als  uitoefenende  het  oppertoezigt  over  den  water* 
•staat,  zonder  onderscheid  of  de  kosten  van  de  werken  uit 
's  lamds  kas  worden  betaald ,  of  op  andere  wijze  worden  ge- 
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vonden  ,    eb    dus  als  uitoefenende  eene  oppervoogdij  over  water- 
staatswerken    en   waterstaatsbelangen; 

«O. ,  dat  de  koning  mitsdien  bij  die  besluiten  wel  eene 
commissie  instelde ,  om  een  waterstaatsbelang  ten  behoeve  en 
ten  koste  van  belanghebbenden  te  behartigen ,  doch  niet  om 
den  staat  te  verbinden ;  zoodat  die  commissie ,  daargelaten 
of  zij  de  bevoegdheid  bezat  om  namens  die  belanghebbenden 
te  handelen ,  zeker  niet  had  de  bevoegdheid  om  namens  den 
staat   op    te   treden; 

«O. ,  dat  die  commissie  dan  ook  niet  namens  den  staat 
is  opgetreden  en  den  staat  niet  heeft  willen  verbinden ,  gelijk 
uit  het  bovenvermelde  aandeel  in  de  geldleening  blijkt; 
terwijl  ook  de  oorspronkelijke  geldschieters  niet  aan  eene 
verbin dtenis  van  den  staat,  door  een  lasthebber  aangegaan, 
hebben  gedacht,  vermits  zij  genoegen  genomen  hebben  met 
eene  schuldbekentenis,  waarin  van  eene  verbindtenis  van  den 
staat    zelfs   geene    melding  wordt  gemaakt; 

«O. .   dat  de  beweerde  verbindtenis   van    den  staat  evenmin 
is   af   te   leiden ,    uit  het  door  den   verweerder  in  revisie  be- 
weerde,   dat  de    staat  door  de   werken,    die  uit  de  geleende 
gelden     zijn    gemaakt,    zoude    zijn    gebaat,    of  dat   de  staat 
zoude  zijn    geworden    eigenaar  van    die  werken ;  dat  het  toch , 
daargelaten  dat  het  doel  dier  werken   niet  was  de  bevordering 
van    een    staatsbelang,  maar -van  de  bijzondere   belangen    der 
betrokken     polderdistricten,    wier  uitwatering  daardoor   moest 
worden     verbeterd,     en    dat    nergens    is     gebleken,   dat   het 
kanaal  zelf  staatseigendom   is,    —    in    allen  gevalle   den  geld- 
schieter   niet     aangaat,     waartoe    de   geldleener   het  geleende 
gebrnikt,     of   wie   daarvan   voordeel    trekken   of  daardoor  ge- 
baat   zijn,    indien   deze    zich    niet    middellijk    of  onmiddellijk 
aan  den    geldschieter   hebben   verbondeu ,  hetgeen  hier  niet  het 
geval  is; 

ftO. ,   dat   deze  vordering  derhalve  niet  tegen  den  staat  kon 
worden  ingesteld   en  derhalve    is    ongegrond ;    en    dat    het  arr. 
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in  eersten  aanleg  gewezen ,  waarby  hem  die  vordering  is 
toegewezen ,  mitsdien  behoort   te  worden    vernietigd ; 

«Regt   doende   enz.; 

«Doet  te  niet  het  in  eersten  aanleg  tusschen  partyen  ge- 
wezen  arrest    van  2    Dec.    1870;   en  op  nieuw  regt  doende: 

«Verklaart  den  eischer,  nu  verweerder  in  revisie,  niet-ont- 
vankelijk  in  zyne  vordering  en  veroordeelt  hem  in  alle 
kosten    van   beide   instantiën." 


N°  1258.  —  Arrest  van  23  Febr.  1872. 
(A.  606,  641  B.-W. ;  besluit  van  den  Souv.  vorst  van  8  Febr.  1815, 

St     B*    11.) 

Is    de    ondericerpelyke   vordering   tot  handhaving  in  het  bezit 
van  een  beweerd  oud-heerlijk  jagtregt  teregt afgewezen? — Ja. 

Bij  vonnis  van  9  Mrt.  1871  overwoog  de  Regtb.  te  Zut- 
phen,  wat  de  daadzaken    betreft: 

«dat  bij  leentransport  van  14  Mrt.  1780  door  de  leen- 
kamer van  het  Furstendom  Gelre  en  het  Graafschap  Zutphen, 
aan  B.  v.  N.  en  Vrouwe  J.  M.  H.  v.  S. ,  echtelieden,  in 
leen  is  gegeven  het  huis  eu  de  havezathe  Dorth,  met  alle 
daartoe  behoorende  regten  en  speciaal  met  het  regt  van 
privatieve  jagt  binnen  de  grenzen  van   den  kring  van   Dorth; 

//dat  dezelfde  havezathe  met  alle  daartoe  behoorende 
regten  en  speciaal  met  dat  van  privatieve  jagt,  bij  leen- 
transport van  12  Mei  1787,  door  voormelde  echtelieden  is 
overgedragen  aan  de  echtelieden  G.  W.  v.  Z.  v.  N.  en 
Vrouwe   A.    M.    R. ; 

«dat  deze  havezathe  met  alle  daartoe  behoorende  regalia, 
heerlijkheden  en  andere  regten  ,  by  acte  verleden  den  31  Oct 
1818  voor  den  te  Zutphen  geresideerd  hebbenden  notaris 
W.  J.  J.  8. ,  door  den  heer  C.  J.  v.  Z.  v.  N.  is  verkocht  aan 
de  Heeren  G.  H.  v.  E.,  en  B.  V. ; 
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«dat  de  gezegde  havezathe ,  huis  en  kring  van  Dorth , 
met  alle  daartoe  behoorende  regalia ,  heerlyke  en  andere  r eg- 
ten  by  onderhandsche  acte  van  8  Jan.  1883,  den  4deB  Febr. 
volgende  te  Deventer  geregistreerd  ,  door  J.  H.  v.  E.  is  ver- 
kocht aan  den  eischer; 

«dat  ten  gevolge  van  deze  opdragten,  o  verdragten  en  ver- 
koopen ,  zoowel  de  antecesseuren  van  den  eischer,  als  hij 
zelf  voortdurend  en  dus  reeds  voor  het  jaar  1838,  zyn  ge- 
weest en  nog  zijn  in  het  openbaar  en  ongestoord  bezit  van 
het    uitsluitende   regt  van  jagt   binnen  den  kring  van  Dorth  ; 

«dat  zij  dat  bezit  hebben  uitgeoefend ,  door  het  doen  regi- 
streren en  afpalen  der  gronden  binnen  dien  kring  gelegen ,  door 
het  uitoefenen  of  door  anderen  doen  uitoefenen  van  de  jagt 
en  door  het  aanstellen  van  opzigters  en  het  doen  bewaken  van 
het  jagtveld,  binnen    voorzegden  kring; 

«dat  dit  bezit  tot  den  huidigen  dag  voortduurt,  doch  deze 
gedaagde  heeft  kunnen  goedvinden  op  6  Sept.  1869  ,  binnen 
den  kring  van  Dorth  en  wel  op  het  erve  den  Bloemendaal ,  op 
den  kadastralen  legger  der  gemeente  Kring  van  Dorth  voor- 
komende in  sectie  B.  nummer  1  tot  en  met  45,  en  n°  470  , 
met  geweer  en  honden  te  jagen .  zonder  daartoe  permissie  te 
hebben  bekomen   van  den  eischer; 

//dat  die  daad  door  den  eischer  wordt  beschouwd  als 
stoornis   in    zijn  bezit   van  jagtregt    in  den   Kring  van  Dorth ; 

//concluderende  hij  op  die  gronden  tot  handhaving  in 
dat  bezit,  met  vergoeding  van  kosten,  schade  en  interessen, 
zooals  met  meerderen  in  zijne  conclusie  is  vervat ;  terwijl  hij 
bij  nadere  conclusie  heeft  aangeboden  met  nog  meerdere 
stukken,  en  ook  met  getuigen  te  bewijzen:  1°  dat.  hij  en 
zijne  antecesseuren  het  bezit  van  het  jagtregt  binnen  den  kring 
en  de  heerlijkheid  ran  Dorth  meer  dan  één  jaar  anterieur  aan 
1888  en  tot    op    den   dag   der   stoornis   hebben  uitgeoefend; 

«2°  dat  het  erfden  Bloemendaal  binnen  dien  kring  is  gelegen  en 

/*  3°   dat    de    gedaagde    meermalen    en    speciaal    op    6  Sept. 
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1969,  op  de  gronden  van  dat  erf  binnen  den  jagtkriag  ge- 
legen  heeft  gejaagd ; 

«dat  de  gedaagde  by  zijne  extra-conclusiën  het  bestaan 
Tan  eene  privatieve  jagt  in  den  kring  van  Dorth  als  heer- 
lijk jagtregt  heeft  bestreden,  terwijl  hy  subsidiair  heeft  ont- 
kend, dat  voor  1838  het  jagtregt  binnen  dien  kring,  als 
een  gewoon  van  den  grondeigendom  afgescheiden  regt  heeft 
bestaan,  terwijl  hy  eindelyk  ook  nog  ontkent,  dat  het  erf 
den  Bloemendaal  binnen   dien    kring  gelegen   is; 

//Vragende  hy  gedaagde  acte ,  dat  hij  de  gestelde  daad- 
zaken ontkent,  en  bestrydt  als  niet  ter  zake  dienende  eu 
afdoende,  en  concluderende  tot  ontzegging   van  den  eisch." 

De  Regtbank ,  aan  partyen  de  gevraagde  acte  verleenende 
en  passerende  het  door  den  eischer  aangeboden  nader  bewys 
als  irrelevant,  heeft  den  eischer  zyne  vordering  ontzegd ,  met 
veroordeeling  in  de  kosten. 

Tegen   dat  vonnis  heeft  hy  zich  in  cassatie  voorzien. 

Voor  hem  is  genomen  de  vojgende  conclusie: 

u A.  het  middel  van  cassatie  bestaat  in:  schending  en  ver- 
keerde toepassing  van  de  a.  535,  606  B.-W.,  a.  130  B.-R. 
en  de  besluiten  van  den  Souv.  Vorst  van  26  Maart  1814, 
#.  n°  46,  21  Sept.  1814,  Si.  n°  101  en  8  Febr.  1815, 
&.  n°  11,  omdat  de  regter  a  quo ,  ofschoon  in  facto  uitma- 
kende dat  uit  de  beide  ten  processe  overgelegde  beleen* 
brieven  wel  blijkt,  dat  eischers  voorgangers  in  de  jaren  1780 
en  1787,  wettig  hebben  gehad  het  heerlijk  jagtregt  binnen  den 
kring  van  Dorth ,  evenwel  dat  heerlijk  jagtregt  onvatbaar  voor 
bezit  geacht  heeft,  omdat  de  eischer  geen  het  minste  bewijs 
heeft  geleverd  of  aangeboden  om  te  staven ,  dat  die  voorgan- 
gers tot  in  den  jare  1794  of  later,  dat  is  tusschen  1794  en 
den  tijd  der  afschaffing  van  de  heerlyke  regten  in  1798,  in 
de  wettige  possessie  van  voormeld  jagtregt  geweest  zijn ,  en  door 
deze  beslissing  het  possessoire  met  het  petitoire  verward  en 
de  aangehaalde   besluiten  verkeerd  uitgelegd  heeft. 
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«Zoo  concludeert  Mr.  C.  J.  FBA.N901S,  als  proc.  van  den 
eischer,  dat  bij  arr.  van  den  H.-R.  zal  worden  vernietigd  het 
vonnis  der  Arr.-R.  te  Zutphen  van  23  Febr.  1870,  en  de  H.-R., 
op  nieuw  jegtdoende ,  alsnog  aan  den  eischer  zal  worden  toe- 
gewezen zijne  bij  de  Regtb.  genomen  conclusie ,  daartoe  strek- 
kende dat  het  der   Regtb.  (en  alsnu  de  H.-R.)  moge  behagen : 

«1°  te  verstaan,  dat  de  eischer  op  het  oogenblik  der  voor- 
noemde   ten  processe  vermelde  stoornis  was  in  het   bezit  van 

* 

het  uitsluitende  regt  van  jagt  in  de  heerlijkheid,  den  kring 
van  Dorth. 

«2°  den    eischer  te  handhaven  in  voornoemd  bezit; 

«3°  te  verstaan,  dat  de  ten  processe  vermelde  daad  van  ge- 
daagde is  stoornis  in  dat  bezit,  mitsdien  onregtmatig; 

//4°  den  gedaagde  te  veroordeel  en  tot  vergoeding  van  kosten, 
schade  en  interessen ,  hierdoor  reeds  geleden  en  nog  te  lijden  , 
later   te   regelen  bij  staat  en  te  vereffenen   volgens  de  wet ; 

//5°   den  gedaagde   te  veroordeelen  in  de  proces-kosten. 

//Herhalende  de  eischer  zijne  conclusie  bij  de  regtb.  geno- 
men ,  tot  nadere  bewys-levering ; 

//alles  met  veroordeeling  van  den  verweerder  in  cassatie ,  in 
al  de  kosten  van  cassatie." 

De  conclusie  voor  den  verweerder  luidt  als  volgt: 

//  A.  de  Regtb, ,  door,  na  feitelijk  te  hebben  beslist  dat  het 
bewijs  van  het  2e  der  bij  het  besluit  van  8  Febr.  1815  ge- 
stelde vereischten  ten  eenenmale  ontbrak ,  des  eischers  vorde- 
ring tot  handhaving  in  het  bezit  van  heerlijk  jagtregt  niet  voor 
toewijzing  vatbaar  te  oordeelen ,  geen  der  bij  het  middel  aan- 
gehaalde wetsbepalingen  heeft  geschonden  of  verkeerd  toegepast ; 

//A.  zij  evenmin  door  die  beslissing  zich  schuldig  heeft  ge- 
maakt aan  een  e  verwarring  van  het  possessoir  met  het  petitoir; 

//A.  mitsdien  het  eenig  aangevoerde  middel  van  cassatie 
is  onaannemelijk ; 

//Zoo  concludeert  Mr.  J.  van  der  Jagt,  als  proc.  van  den 
verweerder  in  cassatie,  dat  bij  arr.  van  den  H.-R.  het  beroep 


440  VERZAMELING    VAK    ARKESTEN. 

zal  worden  verworpen,  met  veroordeeling  van  den  eischer  in 
de  kosten." 

De  Proc.-G.  Mr.  Karseboom  heeft  in  deze  de  volgende 
conclusie  genomen : 

«De  Proc.-G.  by  den  H.-R.  der  Nederlanden; 

//Gehoord  partijen;  gezien  de  stukken; 

/r O.,  dat  als  eenig  middel  van  cassatie  is  aangevoerd: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  ar  585,  606  B.-W., 
130  B.-R.  en  de  besluiten  van   den  Souv.  Vorst  van  26  Maart 

1814,  St.    n°    46,    21  Sept.    1814,   8t.  n°  101  en  8   Pebr. 

1815,  Si.    n°  11,  omdat  de  regter  a  quo ,  ofschoon  in  facto 
uitmakende,  dat  uit  de  beide  ten  processe  overgelegde  beleenbrie- 
ven  wel  blijkt,  dat  des  eischers  voorgangers  in  1780  en  1787 
wettig   hebben    gehad   het  heerlijk  jagtregt,  binnen  den  kring 
van  Dorth,  evenwel  dat  heerlijk  jagtregt  onvatbaar  voor  bezit 
geacht  heeft,    omdat   de   eischer  geen  het  minste  bewijs  heeft 
geleverd  of  aangeboden  om  te  staven,  dat  die  voorgangers  tot 
in  den  jare  1794  of  later,  d.  i.  tusschen  1794  en  den  tijd  der 
afschaffing    van    de    heerlijke    regten    in   1798,  in  de  wettige 
possessie  van  voormeid  jagtregt  geweest  zijn  en  door  deze  be- 
slissing het  possessoire   met   het   petitoire  verward   en  de  aan- 
gehaalde besluiten  verkeerd  uitgelegd  heeft ; 

//O.,  dat,  blijkens  de  feiten  van  het  bestreden  vonnis,  de 
vordering  was  strekkende  tot  handhaving  in  het  bezit  van 
het  uitsluitende  regt  van  jagt,  hetwelk  des  eischers  voorgan- 
gers en  hij  zelf  in  het  openbaar  en  ongestoord  binnen  den 
kring  van  Dorth,  reeds  voor  1838  hebben  bezeten,  en  waarin 
hij  door  den  ged.  zou  zijn  gestoord  op  6  Sept.  1869,  door 
binnen  den  kring  van  Dorth,  zonder  des  eischers  verlof,  met 
geweer  en  honden  te  jagen. 

«O. ,  dat  die  vordering  bij  het  bestreden  vonnis  is  ont- 
zegd ,  op  grond  volgens  de  3e  overw.  quoad  jus  //dat  de 
/f eischer  hier  heeft  geposeerd  een  heerlijk  regt  van  jagt,  in 
«welks   bezit  hij    verlangt   te   worden   gehandhaafd"  en  alzoo 
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van  een  jagtregt,  afgescheiden  Tan  den  eigendom  van  den 
grond ,  onbestaanbaar  in  bet  algemeen  volgens  a.  641  B.-W. ; 

«O.,  dat  by  de  1*  overw.  quoadjus  van  het  bestreden  von- 
nis teregt  is  aangenomen,  dat  jagtregt  op  gronden  van 
anderen  behoort  tot  de  zaken  buiten  den, handel,  welke  inge- 
volge a.    598   8.-W.    niet    vatbaar  zijn    voor   bezit ; 

//dat  het  vonnis  by  die  zelfde  overw.  heeft  aangenomen, 
dat  eene  uitzondering  op  dien  regel  bestaat  voor  jagtregten, 
welke  voor  de  invoering  van  het  B.-W.  en  das  ook  vau 
a.  641  aldaar,  reeds  een  zelfstandig  bestaan  hadden  bekomen 
(behoudens  de  verkregen  regten  van  derden,  waarvan  zij 
tegenwoordig  het  genot  hebben  volgens  het  2*  gedeelte  van 
a.    641    B.-W.); 

//O.,  dat  daarbjj  verder  teregt  is  overwogen,  dat  de 
heerlijke  regten  (waaronder  dit  jagtregt  zou  behooren)  bij  de 
staatsregeling  van  1798  zijn  afgeschaft;  dat  die  echter  ge- 
deeltelijk bij  de  voormelde  besluiten  van  den  Souv.  Vorst 
zijn  teruggegeven,  zoodat  ze,  als  vallende  onder  de  in  1888 
gedachte  verkregen  e  regten  van  derden,  destydê  alzoo  in 
den  handel  waren  en  derhalve  vatbaar  voor  bezit,  en  alzoo 
tot  eene  vordering  tot  handhaving  in  het  bezit  zouden  kun- 
nen   aanleiding   geven ; 

»0. ,  dat  het  vonnis  bij  die  zelfde  1*  overw.  die  uitzon- 
dering toepasselijk  heeft  geacht  0 op  die  jagtregten,  welke  voor 
//de  invoering  van  het  B.-W.  reeds  een  zelfstandig  bestaan 
«hadden  bekomen",  en  een  getituleerd  bezit  heeft  gevorderd , 
en   zulks   teregt   krachtens   de    voormelde   Souv.    besluiten ; 

«O.,  dat  het  vonnis  verder  bij  de  5*  overw.  in  verband 
met  de  1'  overw.  q.  j. .  heeft  aangenomen ,  dat  zoodanig 
getituleerd  jagtregt  bij  voorgangers  van  den  eischer  in  den 
grondeigendom  heeft  bestaan ,  krachtens  beleenbrieven  van 
14  Maart  1780  en  12  Mei  1787,  van  wege  het  Fursten- 
stendom  Gel  re  en  het  Graafschap  Zutphen,  en  alzoo  dit 
heerlijk  jagtregt   binnen   den    kring    van   Dorth  bij   die    voor- 
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gangen  heeft  bestaan  in  de  jaren  1780  en  1787,  maar  dat 
het  3*  vereischte  bij  het  besluit  van  8  Febr.  1815  gevor- 
derd voor  de  herleving  van  zoodanig  heerlijk  jagtregt ,  nl. 
dat  die  voorgangers  tot  in  1794  of  later,  d.  i.  tusschen  1794 
en  1798,  den  tijd  der  afschaffing  van  de  heerlrjke  regten, 
nog  iu  de  wettige  possessie  waren  van  dat  jagtregt,  niet  is 
gebleken,  vermits  de  eischer  daarvoor  geenerlei  bewijs  had 
geleverd ,  noch  zelfs  aangeboden  zulks  te  bewqzen ,  en  op  dien 
grond  de  vordering  tot   handhaving  in  dat  bezit  heeft  ontzegd; 

n O. ,  dat  deze  beslissing  geheel  is  in  overeenstemming  met 
de  aangehaalde  a.  van  het  B.- W.  en  de  vermelde  sonvereine 
besluiten,  gelyk  zulks  vroeger  door  mij  is  aangegeven  met 
aanhaling  van  vroegere  conclusiën  en  arrn  van  dezen  Raad 
bij  myne  conclusie  voorafgegaan  aan  uw  arr.  van  5  Junij 
1868  {Ripr.  LXXXIX,  142;  v.  b.  Hon,  B.-R.  XXXII,  432) 
en  bij  die  behoorende  bij  het  arr.  in  zake  F.  V.  ca.  B.  v.  Z. 
dd.  24   Nov.   jl.  (hierboven  blz.  240  en  volg.).  (*) 

» O.,  dat  des  eischers  beweren  omtrent  de  verkeerde  toe- 
passing van  a.  1  van  het  besluit  van  8  Febr.  1815,  steunt 
op  het  onjuiste  beweren,  dat,  vermits  de  vorige  eigenaars  het 
jagtregt  wettig  hadden  gehad  in  1781  en  1787,  zij  ook  nog 
wel  in  de  wettige  possessie  zullen  zijn  geweest  in  1798,  welk 
punt  juist  dat  is,  hetwelk  de  eischer  stellig  had  moeten  bewij- 
zen, ter  aantooning  dat  het  heerlijk  regt  in  1798  had  be- 
staan en  herleefd  was ,  om  te  kunnen  beweren ,  dat  het  bezit 
van  dat  jagtregt,  tijdens  de  invoering  van  het  B.-W.,  be- 
hoorde tot  de  verkregen  regten  bij  a.  641  bedoeld; 

// dat   door    zoodanige   beslissing    dan    ook   geene  schending 
van    de    a.  585  en  606  B.-W.  heeft  plaats  gegrepen,  en  die 


(*)  Men  vergel.  het  arr.  van  28  Maart  1854  {Rspr.  XL VII,  153; 
v.  d.  Hon,  o.  a.  dat  van  J.  en  F. ,  IV,  240),  dat  van  8  Febr.  1867 (Ripr. 
LXXXV,  190;  v.  o.  Hon.  B.-R.  XXXI,  85)  en  Tan  28  Juny  1861  (Btpr. 
LXVIII ,  834 ;  v.  o.  Hon  ,  B.-R.  XXV,  86). 
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a.,  als  niet  toegepast  zijnde,  dan  ook  niet  verkeerdelijk  kunnen 
zijn  toegepast; 

ij  O.,  dat  ook  van  geene  Bohending  of  verkeerde  toepassing 
van  bet  niet  toegepaste  a.  131  B.-R.  sprake  kan  zyn,  daar 
enkel  de  actie 'tot  handhaving  in  het  bezit  en  aleoo  de  posaes- 
soire  actie  is  ingesteld  en  ook  afgewezen ,  zoodat  niet  vereenigd 
waren  ingesteld  eene  regts vordering  over  het  bezitregt  en  die 
over  het  regt  tot  de  zaak  (die  ten  petitoire);  (*) 

//O.  toch,  dat  hier  niet  is  gevorderd  het  bewijs  van  het 
regt  van  eigendom,  maar  het  bewijs,  dat  de  eischer  of  zync 
auteurs  waren  in  de  wettige  possessie  (nee  vi9  nee  clam,  nee 
precario)  van  een  jagtregt,  afgescheiden  van  den  eigendom 
des  gronds,  en  dat  dit  bezit  ontsproten  was  daarenboven  uit 
een  wettigen  titel ,  en  dat  het  bezit  daarvan  dus  mogelijk  was 
volgens  ons  regt;  het  laatste  is  aannemelijk  geacht,  het  eerste 
niet  bewezen,  noch  aangeboden  te  bewijzen; 

//O.,  dat  alzoo  het  aangevoerde   middel  is  ongegrond; 

«Concludeert  tot  verwerping  der  voorziening,  met  veroordee- 
ling van  den  eischer  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van ,  enz. ; 

//O. ,  dat  als  eenig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld :  schending 
en  verkeerde  toepassing  der  a.  585,  606  B.-W. ,  a.  130 
B.-R,  en  de  besluiten  van  den  Sou v.  Vorst  van  26  Mrt.  1814, 
SL  n°  46,  van  21  Sept.  1814.  St.  n°  101  en  van  8  Febr. 
1815,  St.  n°  1 1 ,  omdat  de  regter  a  quo ,  ofschoon  in  facto  uit- 
makende, dat  uit  de  beide  ten  processe  overgelegde  beleen* 
brieven  wel  blijkt,  dat  des  eischer 3  voorgangers  in  fie  jaren 
1780  en  1787  wettig  hebben  gehad  het  heerlijk  jagtregt  binnen 
den  kring  van  Dorth ,  evenwel  dat  heerlijk  jagtregt  heeft  ge- 
oordeeld   onvatbaar     voor    bezit,    omdat  de  eischer  geen  het 


(*)  Men  vergel.  de  arr.  van  27  Nov.  1846  (v.  d.  Hon,  B.-R.  VIII 
200),  van  15  Oct.  1647  (Itspr.  XXIX,  6;  v.  d.  Hon,  B-R.  IX,  85)  eu 
v«»  20  J*n.  1864  (Bspr.  LXXV1,  77;  v.  d.  Hon,  3.-R.  XXVIII,  253). 
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minste  bewys  heeft  geleverd  of  aangeboden  om  te  constateren 
dat  die  voorgangers  tot  in  den  jare  1794  of  later,  datistua- 
schen  1794  en  den  tijd  der  afschaffing  van  de  heerlijke  regtcn 
in  1798,  in  de  wettige  possessie  van  voormeld  jagtregt  ge- 
weest sjjn ,  en  door  deze  beslissing  het  possessoire  met  het 
petitoire  verward  en  de  aangehaalde  besluiten  verkeerd  heeft 
uitgelegd ; 

«O. ,  dat  tot  staving  daarvan  in  de  eerste  plaats  is  aan- 
gevoerd ,  dat  bij  het  beklaagde  vonnis  zoude  zijn  uit  het 
oog  verloren,  dat  in  deze  niet  is  geageerd  ten  petitoire, 
maar  ten  possessoire;  dat,  namelijk,  ten  gevolge  daarvan, 
de  Regtb.  van  den  eischer  in  cassatie  heeft  gevorderd  het 
bewijs  eener  voorwaarde,  wel  vereischt  bij  een  geding  ten 
petitoire,  maar  niet  ten  possessoire:  «dat  zijne  voorgangers 
tot  in  den  jare  1794  of  later,  dat  is  tusschen  1794  en 
den  tijd  der  afschaffing  van  de  heerlijke  regten  in  1798,  in 
de   wettige    possessie   van    het  jagtregt  zijn    geweest"; 

«O.,  dat  deze  bewering  is  onjuist;  dat  immers,  naar  a. 
641  B.-W.,  het  regt  om  zich  het  wild  toe  te  eigenen  bij 
uitsluiting  behoort  aan  den  eigenaar  van  den  grond,  be- 
houdens de  regten ,  door  derden  verkregen ,  waarvan  zij  tegen- 
woordig het  regt  hebben ;  dat  de  Kegtb.  die  uitzondering  teregt 
heeft  toepasselijk  geoordeeld  op  die  jagtregten ,  welke  voorde 
invoering  van  het  B.-W.  reeds  een  zelfstandig  bestaan  hadden 
bekomen,  en  daarvoor  een  getituleerd  bezit  heeft  gevorderd 
krachtens  de  boven  aangehaalde  besluiten ;  doch  dat  zij  ,  met 
het  oog  daarop,  met  juistheid  heeft  geëischt  het  bedoelde 
bewjjs  ook  in  dit  geding  ten  possessoire; 

«O. ,  toch ,  dat  het  onderwerpelij  k  bij  uitzondering  toegekend 
jagtregt  op  eens  anders  grond  berust  op  bijzondere  daarvoor 
bij  gezegde  besluiten  gestelde  voorwaarden ,  en  dat  het  alzoo 
niet  gelijk  staat  met  het  gewone  jagtregt ,  dat  van  den  eigenaar 
van  den  grond;  dat  daaruit  volgt,  dat  tot  toewijzing  eener 
vordering     tot     handhaving     in    het    bezit    van    zoodanig  regt 
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meer   wordt  gevorderd    dan    wel    in   den   regel  voor  zoodanige 
vordering     wordt    vereischt;     dat    toch    anders,   door   middel 
van   zoodanige   possessoire  actie ,  inbreuk  zoude  kunnen  worden 
gemaakt     op     de,    alleen    onder   de   daarbij    uitdrukkelijk    ge- 
stelde    voorwaarden,    bij    de   genoemde   besluiten   vastgestelde 
herstelling    van    het   heerlijk   jagtregt    en    de   daarmede  in  ver- 
band   staande    uitzondering    van   a.    641    B.-W. ,    en    op   eene 
indirecte     wijze    zoude     kunnen    worden    verkregen,    wat   ten 
petitoire     zoude     zijn    ontzegd;   en    dat   derhalve   het   bij    het 
beklaagde    vonnis     ook    voor    de   ingestelde  possessoire   actie 
gevorderd   bewijs  niet  is  in  strijd  met  de  aangehaalde  bepalingen ; 
//O.,    dat,    tot   staving   van    het  eenig  middel  van  cassatie, 
in    de   tweede    plaats    subordinaat  wordt  beweerd,  dat  in  allen 
gevalle     de    Regtb.     eene    verkeerde    uitlegging  zoude  hebben 
gegeven     aan    de    woorden     van   het  besluit    van    den   Souv. 
Vorst   vau    8    Febr.    1815,    St.    n°    11:   //wettig  hebben  gehad 
en     daarvan     tot    in    den  jare   1794   of  later  in    de  wettige 
possessie   zyn  geweest",   als   zijnde  daarmede  bedoeld  niet  het 
feitelijk   bleven  uitoefenen   van  het  bedoelde  heerlijk  jagtregt, 
maar    het    wettig    bestaan   van  dat  regt  tijdens  de  afschaffing 
in   1798; 

«O.,  dat  deze  bewering  is  in  strijd  met  de  duidelijke  be- 
doeling der  aangehaalde  woorden,  in  verband  met  de  volgende  : 
//en  aan  alle  andere  zoodanige  bezitters,  welke  dit  regt  af- 
zonderlijk tituLo  oneroso  hebben  verkregen*' ;  dat  immers  daarbij 
kennelijk  worden  gevorderd  twee  voorwaarden :  1°  het  hebben 
of  verkregen  hebben  van  het  heerlijk  jagtregt;  2°  het  zijn 
geweest  in  het  wettig  bezit  daarvan  tijdens  de  afschaffing  van 
dat  regt  in  1798;  dat  derhalve  daarb\j  bezit  is  onderscheiden 
van.  eigendom ,  en  alzoo  niet  genomen  in  de  beteekenis  daarvan , 
en  dat   daarmede   vervalt  deze  subordinate  bewering; 

ff  O.,   dat  alzoo  het  éénig   aangevoerde  middel   van  cassatie 
is  ongegrond; 
«Verwerpt  enz." 
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N#  1259.  —  Arrest  van  29  Febr.   1872. 

(A.  1401  volgg.  j°  625  B.-W.;  ».  3  der  Publicatie  tmiHH.  MM.  ?*n 
14  Febr.  1806.) 

Is  uit  het  regt  van  den  staat  tot  het  aanleggen  van  kribben 
in  eene  rivier,  bij  het  arrest  a  quo  ten  onregte  afgeleid 
de  ongebondenheid  van  den  staat  tot  vergoeding  van  de 
daardoor   veroorzaakte  schade?  —  Neen. 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-G.  Römek  ,  namens  den  Proc.-G. , 
de  volgende  conclusie   genomen  : 

«De  tegenwoordige  eischers  zyn  in  revisie  gekomen  tegen 
een  arr.  door  den  H.-R.  gewezen  den  11  Junij  1869  (N.-Mspr. 
XCII,  92;  v.  d.  Hon,  B.-Jè.  XXXIII,  438).  Zoowel  de 
eischers  in  revisie  als  de  verw.  hebben  zich  over  de  feiten  van 

« 

het  geding  gerefereerd  aan  de  beslissing  daaromtrent  in  dat 
arr.  gegeven.  Alleen  het  bestaan  van  schade  is  door  den 
verw.  niet  uitdrukkelijk  erkend.  Ofschoon  nu  de  hoegrootheid 
en  de  omvang  van  de  schade  zeker  niet  ten  processe  blijken , 
zoo  geloof  ik  echter  ook  in  dit  opzigt  de  beslissing  bij  het 
beklaagde  arr.  gegeven  te  mogen  overnemen. 

«Wat  is  er  nu  van  de  grieven  tegen  het  arr.  aangevoerd? 

«De  H.-R.  beslist,   dat  de  langzame  afneming  van  aan  eene 
rivier  gelegen  land,  tengevolge  van  daarin  door  den  staat  ge- 
legde kribben ,   niet   is   eene   eigenlijk    gezegde ,     op   eenmaal 
plaats    hebbende   onteigening.     Of  de    Grondwet   nu    spreekt 
van   onteigening  of  van   ontzetting   van   eigendom,    zij  drukt 
altijd  hetzelfde   denkbeeld   uit,    dit   nL    dat  de   eigendom  niet 
kan   worden   ontnomen    dan   na  behoorlijke  schadeloosstelling. 
Onteigening    in    den   zin   der  Grondwet   en   van   de  speeiale 
wet  heeft  in  casu   geen    plaats   gehad ;    het   eigendom   is  aan 
den   eischer   niet   ontnomen ;   hij   is   daaruit  niet  ontzet ,  maar 
daaraan   is   schade   toegebragt   door  eene   handeling   van  den 
gedaagde,  en  daarom  beslist  de  H.-R.    m.  i.    volkomen  teregt, 
dat  de  ingestelde   vordering  niet   gestaafd  wordt   door  de  a. 
147  Gw.    en  625    B.-W.     Het  is   toch  juist   de  klagt?ande 


Rurgerlijk  Regt ,  enz.  —  Arr.  v.  29  Febr.  1872.      447 

eischers  in  revisie,  dat  zij  door  de  handelingen  van  den  verw. 
eeu  gedeelte  van  hun  eigendom  hebben  verloren,  zonder  dat 
zij,  ingevolge  de  beginselen  van  de  Grw.  en  van  het  B.-W. 
zijn   onteigend   met   voorafgaande   schadeloosstelling. 

irEu  hoe  men  nu  de  ingestelde  actie  ook  beschouwe,  zy 
is  en  blijft  de  regtsvordering ,  ingesteld  op  grond  van  a.  1401 
B.-W. ,  het  is  de  aotio  legis  aquiliae  ,  zooals  dan  ook  uitdruk* 
keljjjk  door  de  eischers  in  revisie  is  beweerd.  Die  actie  nu 
kan  alleen  worden  ingesteld  op  grond  van  eene  onregtmatige 
daad ,  hetzij  deze  dolo ,  hetzg  culpa ,  hetzij  door  den  dader 
zelven,  hetzij  door  personen,  waarvoor  hij  aansprakelijk  is, 
gepleegd,  of  door  zaken,  welke  hij  onder  zijn  beheer  heeft, 
veroorzaakt.  Welke  ook  de  oorsprong  moge  zijn  van  a.  1401 
voormeld ,  doet  niets  ter  zake ;  het  luidt  nu  eenmaal :  elke 
onregtmatige  daad,  en  mitsdien  elke  daad  waartoe  de  dader 
geen  regt  heeft.  En  wanneer  de  handeling  in-  zich  zelve 
geoorloofd  is,  is  men  niet  aansprakelijk,  al  vloeit  daaruit 
schade  voort  voor  een  ander:  memo  damnum  facit  nm  qui  id 
fecit  quod  facere  jus  non  habet-  en  nullus  videtur  dolo  facet  e 
qui  êuo  jure  utitur.  Het  is  geoorloofd  op  zrju  eigen  grond 
te  bouwen  en  te  planten,  mits  met  inachtneming  van  de 
verordeningen  en  de  voorschriften  van  het  burg.  regt,  al  is 
daarvan  ook  het  gevolg  dat  de  woning  van  den  buurman 
betimmerd  wordt  en  groote  sohade  lydt,  of  de  warmte  van 
de  zon  door  de  geplante  boomen  wordt  onderschept.  Bij 
sterken  aanwas  of  aandrang  van  eene  rivier  kan  b.  v.  een 
dijkscollegie  den  dyk  verzwaren  en  versterken  om  de  achter- 
liggende landen  te  beschermen,  al  is  daarvan  ook  het  on- 
middellijk gevolg,  dat  de  landen  aan  den  anderen  overkant 
gelegen  worden  overstroomd.  De  daad  is  in  zich  zelf  ge- 
oorloofd en  de  daardoor  veroorzaakte  schade  behoeft  niet  te 
worden  vergoed.  Eene  zaak  kan  door  aangelegde  werken 
zeer  in  waarde  rijzen  of  verminderen,  zonder  dat  hij,  die 
de    werken  heeft   verrigt,   daarvoor  aansprakelijk   is.  Het  regt 
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du  van  den  staat  om  de  kribben  te  leggen,  zooals  is  ge- 
schied, is  niet  betwist;  de  staat  handelde  dus  regtmatig,  en 
die  daad  wordt  niet  onregtmatig ,  omdat  daardoor,  hoe  dao 
ook,    schade   wordt   toegebragt   aan  derden. 

«De  beslissing  by  het  arr.  a  quo  in  de  4e  overw.  qnoadjut 
is  m.  i.  volkomen  juist :  in  het  eigen  stelsel  van  den  eischer 
in  revisie  kan  de  actio  legu  aquiliae,  zooals  die  in  de  a.  1401, 
1402  en  1403  B.-W.  is  omschreven ,  de  ingestelde  vordering 
niet  staven.  En  nu  erken  ik  gaarne ,  dat  het  billijk  en 
wenschelijk  is ,  dat  indien  dergelijke  werken  in  het  belang 
van  het  algemeen  worden  verrigt ,  ook  de  belangen  der  par- 
ticulieren niet  worden  veronachtzaamd ;  zulks  moet  echter  bij 
speciale  wetten  geschieden ,  uit  de  algemeen  e  beginselen  in  de 
aangehaalde  a.  gehuldigd,  vloeit  m.  i.  geene  vordering  voort 
zooals  die  thans  is  ingesteld.  (*)  Zoodanig  beginsel  na 
is  vastgesteld  in  a.  3.  der  Publicatie  van  24  Febr.  1806. 
Ik  ben  bekend  met  uwlieder  arr.  van  29  Junij  1871,  'met 
de  conclusie  van  rnyn  ambtgenoot  Smits,  (zie  hierboven  blz.  144 
en  volg.)  opgenomen  in  N.-Rapr.  XCVIII,  261 ;  en  ik  erken,  dat 
de  woorden  door  mijn  ambtgenoot  gebezigd,  zoo  algemeen  zjjn, 
dat  zij  doen  denken  aan  eene  geheele  regeling  van  deze  materie 
door  de  latere  wetten,  en  mitsdien  aan  eene abrogatie en  niet 
aan  eene  derogatie  van  het  a.  Bij  het  arr.  van  den  H.-R.  is 
echter  blijkbaar  alleen  gesproken  van  de  in  dat  a.  voorkomende 
occupatie,  als  beschikking  over  den  eigendom;  en  ik  moet 
dan  ook  doen  opmerken,   dat  in  die  zaak  de  staat  door  zijne 

4 

werken  de  landen  had  geoccupeerd  en  zich  in  het  bezit  daar- 
van had  gesteld ,  niettegenstaande  deze  behoorden  in  eigendom 
aan  andere  personen ,  terwijl  in  casu  van  geene  occupatie  sprake 
is ,  maar  alleen  van  het  doen  afnemen  van  gronden  door  ge- 
maakte   werken  in  eene  rivier.     Zoodanige  langzame,   dikwijls 


(*)    De   Raad   vergel.    de  conclusie  van  den  Adv.-G.  (thans  Proc-6.) 
Kaeskboom,  N.-Rspr.  LXXXIX    213  vlgg.;  v.  d.  Hon-,  B.-R.  XXXII,  475. 
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onmerkbare  afneming  is  geene  eigenlijk  gezegde  occupatie  door 
den  staat;  de  publicatie  en  de  wet  op  de  onteigening  hechten 
daaraan  blikbaar  eene  andere  beteekenis;  en  wat  mij  betreft 
zou  ik  meenen ,  dat  iaatstgemelde  wet  wel  bevat  eene  derogatie , 
maar  geene  abrogatie  van  a.   3   voormeld. 

«Ik  blijf  das  van  oordeel,  dat  de  eischers  bij  het  beklaagde 
arr.  teregt  niet-ont  van  keiijk  zijn  verklaard  in  hunne  ingestelde 
vordering;  maar  indien  het  geheele  a.  niet  meer  van  kracht 
is ,  dan  kan  de  ingestelde  vordering  ook  daarop  niet  gegrond 
zijn.  De  speciale  wet  toch,  waarbij  juist  een  geval  als  het 
onderwerpelijke  uit  een  beginsel  van  billijkheid  was  geregeld, 
is  dan  door  latere  wetten  en  instellingen  afgeschaft ,  zonder  dat 
er  eene  nieuwe  regeling  van  het  onderwerp  heeft  plaats  gehad. 
i/Er  zijn  m.  i.  geene  gronden  om  het  arr.  van  den  Raad 
,  te  vernietigen,  en  ik  heb  de  eer  te  concludeeren  tot  beves- 
tiging van  het  beklaagde  arr.  en  veroordeeling  van  de  eischers 
in  revisie,  in  de  kosten  daarop  gevallen." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van ,  enz. ; 
/vBegtdoende  in  revisie; 
«Partijen  gehoord,   enz. 

«Ten  aanzien  der  daadzaken  zich  vereenigende  met  en 
overnemende  de  daartoe  betrekkelijke  overwegingen  van  het 
arr.   a  quo ; 

i/Ten   aanzien  van   het  regt: 

«O.,  dat  als  eerste  bezwaar  tegen  het  arr.  a  quo  is  aan- 
gevoerd, dat  daarbij  ten  onregte  zoude  zijn  beslist,  dat  in 
deze  niet  zoude  hebben  plaats  gehad  eene  eigenlijk  gezegde 
onteigening  ten  algemeenen  nutte;  dat  immers  onteigening  is 
elke  ontzetting  van  eigendom,  waardoor  eene  zaak  ophoudt 
als  zoodanig  voor  den  eigenaar  te  bestaan;  en  dat  derhalve 
in  het  onderwerpelyk  geval ,  alwaar  door  het  opzettelijk  aan- 
leggen van  kribben  in  eene  rivier,  met  het  oogme/k  daardoor 
aan  haar  eenen  anderen  loop  te  geven ,  de  tegenover  liggende 

aan  de  eischers  in    revisie  behoorende  gronden  zijn  afgenomen , 
Burg.  Regt  eng.  XXXVI.  29 
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inderdaad  die  gronden  door   den  staat  zjjn  onteigend  en  deze 
alzoo  daarvoor  is  verschuldigd  eene  behoorlijke  schadevergoeding; 

«O.  daaromtrent,  dat  bij  het  arr.  a  quo  teregt  is  aange- 
nomen, dat  de  langzame  afneming  van  een  aan  eene  rivier 
gelegen  land  tengevolge  van  daarin  door  den  staat  gelegde 
kribben  niet  is  eene  eigenlyk  gezegde  onteigening,  —  dat 
immers  het  kenmerk  daarvan  is ,  eene  regtstreeksche  ontneming 
van  eens  anders  eigendom  op  een  bepaald  oogenblik ;  en  dat 
dan  ook  de  eischers  in  revisie  de  van  den  staat  gevorderde 
schadevergoeding  niet  gronden  op  het  verschuldigd  zijn  daar- 
van ter  zake.  van  onteigening,  maar  integendeel  op  eene 
onregtmatige  daad,  en  derhalve,  immers  in  de  eerste  plaats, 
op  de  a.   1401,  1402    en  1403    B.-W.; 

«O.,  dat  als  tweede  bezwaar  wordt  ingebragt,  dat,  ofschoon 
het  regt  van  den  staat  tot  het  aanleggen  van  kribben  in  eene 
rivier  niet  wordt  betwist,  daaruit  echter  bij  het  arr.  a  quo 
ten  onregte  zoude  zyn  afgeleid  de  ongehoudenheid  van  den 
staat  tot  vergoeding  der  daardoor  veroorzaakte  schade,  ec 
zulks  op  grond  dat,  ook  by  de  daden,  waartoe  men  op  zich 
zelf  regt  heeft  en  die  men  verrigt  op  eigen  terrein ,  men  be- 
hoort te  zorgen  dat  derden  geene  schade  lijden  of  die  anders 
moet  vergoeden ;  terwijl  men ,  naar  a.  1403 ,  le  zinsnede ,  B.-W. 
is  verantwoordelijk  voor  de  schade,  veroorzaakt  door  zaken 
welke  men  onder  zyn  opzigt  heeft; 

//O.,  te  dien  aanzien,  dat  de  stelling  dat  men  op  eigen 
grond  niets  zoude  mogen  verrigten ,  waardoor  een  ander  schade 
zoude  kunnen  lijden ,  is  veel  te  onbeperkt ,  en  daarom  onjuist; 
dat  immers  de  eigenaar,  naarê  a.  625  B.-W.,  heeft  het  vrjj 
genot  zijner  zaak  en  daarover  op  de  volstrektste  wijze  mag 
beschikken,  mits  daardoor  aan  de  regten  van  anderen  geen 
hinder  toebrengende ;  en  dat  hij  derhalve ,  die  regten  ontziende 
en  niettemin  door  het  vrij  genot  of  de  vrije  beschikking  aan 
een  ander  schade  toebrengende,  geenszins  is  gehouden  tot 
schadevergoeding ; 
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«O.,  meer  in  het  by  zonder  wat  betreft  de  vraag  of  de  inge- 
stelde vordering  door  de  eischers  teregt  is  gegrond  op  de 
a.  1401,  1402  en  1403  B.-W.,  dat  het  tegendeel  met  juist- 
heid is  aangenomen   by  het  arr.    a  quo; 

//O.,  toch,  dat  a.  1401  B.-W.  uitdrukkelijk  vordert  eene 
onregtmatige  daad,  en  dat  het  zelfde  beginsel  stilzwijgend 
beheerscht  de  daarmede  ten  naauwste  samenhangende  volgende 
a.  1402  en  1403;  dat  daaruit  volgt,  dat  zij  niet  zijn  toe- 
passelijk op  schade  veroorzaakt  door  regtmatige  daden;  en 
dat,  vermits  (naar  het  eigen  oordeel  der  eischers  in  revisie) 
de  staat  het  regt  heeft  tot  het  plaatsen  van  kribben  in  eene 
rivier,  zoodanige  plaatsing  niet  kan  zijn  eene  onregtmatige ,  maar 
inderdaad  is   een   regtmatige   daad; 

//O. ,  dat  als  derde  bezwaar  wordt  beweerd  de  onjuistheid 
der  beslissing  van  het  arr.  a  quo ,  dat ,  hoezeer  by  de  Publi- 
catie van  Hun  H  oogmogen  den  van  14  Febr.  1806  als  be- 
ginsel is  aangenomen  eene  billijke  schadevergoeding ,  de  daarvoor 
aangewezen  weg  niet  is  de  regterlijke  tusschenkomst  en 
beslissing,  zooals  die  thans  door  de  ingestelde  vordering  door 
de  oorspronkelijke  eischers  is  gevolgd ,  en  dat  daaruit  volgt , 
dat  zy  zijn  niet-ontvankelyk  in  die  vordering ,  —  en  zulks  op 
grond  dat  de  bedoelde  voorschriften  der  gezegde  Publicatie 
thans  niet  meer  zouden  zyn  verbindende,  nu  de  beslissing 
in  geschillen  betrekkelijk  eigendom  niet  kan  worden  onttrok- 
ken   aan   de   regterlijke  tusschenkomst; 

//O.  dienaangaande,  dat,  aangenomen  al  de  juistheid  dezer 
bewering,  dan  nog  daaruit  niet  zoude  volgen  de  ontvankelijk» 
heid  der  ingestelde  vordering;  daar  toch  alsdan  aan  de  eischers 
zoude  ontvallen  de  eenige  grond  voor  het  bekomen  van  schade- 
vergoeding, die  namelijk  ontleend  uit  a.  3  der  aangehaalde 
Publicatie ; 

«O.  immers ,  dat  daarbij  uitdrukkelijk  wordt  onderscheiden 
tusschen  gronden  ten  nutte  van  het  algemeen  te  occuperen  en 
deze  door  te  maken  werken  te  doen  afnemen;  dat,  aannemende 
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dat  voor  het  eerste  geval  thans  niet  meer  geldt  de  bepaling 
van  het  aaugehaalde  a.  3 ,  maar  de  vigerende  wet  op  de  ont- 
eigening ten  algemeenen  nutte,  dan  toch  overbluft  het  tweede 
*  hier  alleen  in  aanmerking  komend  geval;  —  dat  het  daar- 
omtrent voorgeschrevene ,  ah  niet  betreffende  onteigening  ten 
algemeenen  nutte,  niet  kau  zijn  vervallen  door  de  sedert  dit 
onderwerp  regelende  wetten;  —  en  dat  eindelijk  bij  hetarr. 
a  quo  niet  is  ontkend,  maar  alleen,  als  in  deze  onnoodig 
niet  is  beslist ,  of  ingeval  van  weigering  van  het  opperbesluur 
van  den  waterstaat,  tot  het  benoemen  zijnerzijds  van  deskun- 
digen ter  taxatie  der  te  verwachten  schade  of  latere  nalating 
der  betaling  eener  billijke  schadevergoeding ,  de  oorspronkelijke 
eischers  zouden  zijn  ontvankelijk  in  eene  te  dier  zake  by  den 
regier  ingestelde  vordering; 

//O.,  dat  alzoo  al  de  aangevoerde  bezwaren  zijn  ongegrond; 

/iBegtdoende  in    revisie : 

//Bevestigt   het  in    deze   in    eersten   aanleg  tusschen  partyen 
gewezen    arr.  van  11  Juny    1869; 

« Veroordeelt  de  eischers  in  de  kosten ,  in  revisie  gevallen." 


N°  1260.  —  Arrest  van  6  Maart  1872. 

(A.  1802,  derde  zinsnede,  B.-W.) 

Bevat  dit  a.  regelen  en  voorschriften,  die  slechts  gelden 
moeten  als  partijen  destoegen  niet  anders  gyn  overeenge- 
komen? —  Ja. 

De  verweerder  in  cassatie  heeft  bij  de  eischende  Maatschappij 
(belgische)  van  algemeen  e  assurantie  tegen  gevaren  van  brand 
deel  genomen  voor  zijne  woning  en  verdere  gebouwen,  staande 
en  gelegen  te  St.  Jansteen ,  en  de  zich  daarin  bevindende  granen, 
bouwmans-gereedschappen  en  verdere  roerende  goederen ,  blijkens 
de    daarvan    in    dubbel  opgemaakte  en  geteekende  polis  van 
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16  Junij  1854,  voor  den  tijd  van  tien  achtereenvolgende 
jaren  voor  eene  som  van  23.900  francs  of  ƒ  11.352,50, 
tegen  een  jaarlijksche  premie  van  77  francs  62  centimes  of 
/  36.68.— 

De  verweerder  heeft  die  premie  op  den  vervaltijd  in  de 
jaren  1855,  1856,  1857  behoorlijk  betaald,  doch  is  nadien 
tijd  in  gebreke  gebleven ,  om  aan  zyne  verpligting  te  voldoen. 
Uit  dien  hoofde  heeft  de  eischeresse,  bij  exploit  van  25  Mei 
1870,  den  verweerder  gesommeerd  tot  betaling  der  bedoelde 
premiën  van  de  jaren  1866,  1867,  1868,  1869  en  1870, 
tot  een  gezamenlijk  bedrag  van  338  francs  10  centimes  of 
f  183.40,  en  b\j  zgne  weigering  om  die  som  te  voldoen  ,  gedag- 
vaard voor  het  Kngt.  te  Hulst,  ten  einde  zich  by  vonnis  te 
hooren  veroordeelen  tot  betaling  van  gemelde  som. 

De  verweerder  had  inmiddels  zyne  genoemde  onroerende 
en  roerende  goederen  op  5  Maart  1860  verzekerd  tegen  brand- 
schade in  de  onderlinge  Brandwaarborg-maatschappij  van  ge- 
bouwen in  de  provincie  Zeeland ,  blykens  daarvan  ten  processe 
overgelegd  contract  van  deelneming ,  zonder  dat  de  verweerder 
daarvan  aan  de  eischende  maatschappij  eenige  verklaring, 
beteekening  of  vermelding  op  eene  acte  heeft  gegeven,  noch 
haar  het  deelnemings-contract  daarvan  heeft  vertoond,  zooals 
dit    bij    a.    8    en    9  van  de  polis  der  eischeresse  is  omschreven. 

De  eischeresse  heeft  in  eersten  aanleg  haren  eiech  vermin- 
derd met  de  premie  van  het  jaar  1870 ,  en  alzoo  hare 
vordering  teruggebragt  tot  een  bedrag  van  /  148.72  of  810 
francs   48    centimes. 

De  Kntr.  te  Hulst  heeft  aan  de  eischeresse  bij  zijn  vonnis 
van  14  Sept.  1870  haren  eisch  ontzegd,  op  grond  dat  door 
de  deelneming  van  den  verweerder  in  een  andere  brand- 
waarborg-maatschappij voor  dezelfde  goederen ,  zonder  daarvan 
kennis  te  geven ,  de  deelneming  bij  de  eischende  maatschappij 
van  zelve  volgens  a.  8  en  9  van  hare  polis  nietig  is,  en 
zij   nit  eene   vernietigde   verbindtenis  geene  regten  kon  putten. 
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De  eischeresse  is  tegen  dat  vonnis  gekomen  in  hooger 
beroep ,  en  heeft  den  verweerder  gedagvaard  voor  de  Arr.-R. 
te  Goes,  ten  einde  zich,  met  vernietiging  van  het  vonnis 
a  quöy  te  hooren  veroordeelen  om  aan  de  appellerende  maat- 
schappij te  voldoen  en  te  betalen  de  door  den  toen  gefourneerde 
wettiglek  verschuldigde  som  van  f  146.72  of  310  francs 
48     centimes,    benevens  den   interest   dier  som    van  25   Mei 

1870  af  tot  aan  de  volledige  kwijting,  en  in  de  kosten  zoo 
in  eersten  aanleg  als  in  hooger  beroep  gevalleu  en  nog  te  vallen. 

Bovengenoemde  Begtb.  heeft  echter  bij  vonnis  van  24  Mrt. 

1871  aan  de  appellerende  maatschappij  haren  eisen  in  hooger 
beroep  ontzegd ,  het  vonnis  van  den  regter  a  quo  bevestigd  en 
de  appellante  veroordeeld  in  de  kosten  der  beide  instantiën. 

Tegen  dat  vonnis  strekt  de  voorziening  in  cassatie. 

Voor  de  Belgische  maatschappij  van  algemeene  assurantie  enz. 
(eischeresse)  is  de  volgende  conclusie  genomen  : 

«A.  het  middel  van' cassatie  luidt:  schending  en  verkeerde 
toepassing  der  a.  1302,  al.  2  en  3,  en  1374  B.-W.  en 
van  de  a.  246,  251,  252  en  255  K.,  omdat  de  Arr.-R. 
te  Goes,  in  navolging  van  den  Kntr.  te  Hulst,  ten  onregte 
aannam,  dat  het  contract  van  verzekering  tosschen  de  eische- 
resse en  den  verweerder  gesloten ,  reeds  door  het  vervullen  der 
ontbindende  voorwaarde,  die  daaraan  was  toegevoegd,  opge- 
houden  had   te  bestaan  ; 

«A.  dit  middel  bij  de  memorie  van  cassatie  door  de  eische- 
resse voldoende  is  toegelicht,  en  zij  vermeent  zich  aan  die 
toelichting  te  mogen  refereren  als  ware  die  hier  woordelijk 
overgeschreven; 

«Zoo  concludeert  Mr.  C.  J.  F&AN901S,  als  proc.  der 
eischeresse,  dat  het  den  H.-R.  behage  te  vernietigen  het 
vonnis  der  Arr.-B.  te  Goes,  op  24  Mrt.'  1871  tnsschen 
partijen  gewezen ,  en  op  nieuw  regtdoende ,  te  vernietigen  het 
tusschen  partijen  gewezen  vonnis  van  den  Kntr.  te  Holst, 
van    14   Sept.    1870  en  aan  de   eischeres   toe  te   wgaen  hare 
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by  dagvaarding  van  25  Mei  1870  ingestelde  vordering,  in 
dier  voege  zooals  zij  later  is  gewijzigd  tot  een  bedrag  van 
ƒ  146,72,  met  veroordeeling  van  den  verweerder  in  al  de 
kosten    van  eersten   aanleg,   hooger   beroep   en   cassatie." 

In  de  hiervoren  aangehaalde  memorie  van  cassatie  wordt 
gezegd : 

u Immers,  de  Arr.-R.  te  Goes  nam  in  navolging  van  den 
Kntr.  te  Hulst  ten  onregte  aan,  dat  het  contract  van  ver- 
zekering ,  tusschen  de  eischeresse  en  den  verweerder  gesloten , 
reeds  door  het  vervallen  der  ontbindende  voorwaarde,  die 
daaraan     was    toegevoegd ,    opgehouden    had  te  bestaan.     Zy 

0 

overwoog  dat  a.  8  van  de  polis  voorschrijft ,  dat  de  verzekerde 
gehouden  is  om  aan  den   verzekeraar  kennis  te  geven  van  eene 
deelneming    in    eene  andere  maatschappij  ter   verzekering  van 
dezelfde  goederen,   en  dat  a.  9,  §2,  uitdrukkelijk  zegt,  dat  bij 
gebreke  dezer  verklaring  het  uitwerksel  der  polis  uit  volle  regt 
gestaakt    wordt  en,   zonder  dat  er  eenige  aanmelding  noodig 
zij ,  de  verzekering  uit  volle  regt  nietig  zal  zijn ;   dat   de  ver- 
weerder,   door  het  bloote  feit  van  in  strijd   met  de  genoemde 
bepalingen  te  handelen ,  de  assurantie  door  hem  met  de  maat- 
schappij   gesloten  per  se  had    vernietigd    en  dat  de   bepaling 
van  a.   1802,  §  3,  B.-W.  daartegen  niet  in  den  weg  stond. 
Dat    daarin  niet    wordt  gezegd  dat,  zelfs  wanneer  de  ontbin- 
dende voorwaarde  wegens  het  niet  nakomen  der  verpligting  iu  de 
overeenkomst  mogt  zijn  uitgedrukt ,  dan  nog  de  ontbinding  der 
overeenkomst  in  regten  móet  gevraagd   worden ;  doch  //dat  be- 
'/halve    dat  de  auteur    van  deze  polis    op  deze  bepaling  van 
«ons    B.-W.    niet    zal   indachtig    geweest    zijn,  daar  dezelve 
o  ontbreekt  aan  a.  1184  van  den  daar  nog  vigerende  Code  civil , 
/ia.  1302   B.-W.  slechts  bevat  algemeene  regelen  en  voorschrif- 
«ten,  die  moeten  gelden  en  in  acht  genomen  worden»  wanneer 
//partyen    des  wegen   niet  anders  zijn  overeengekomen,  en  dat 
//nu  juist  in  casu  by  deze  polis   (overeenkomst)    uitdrukkelijk 
//daarvan   is  afgeweken ,  de  bepaling  vervat   in   §   2  van  a.  9 
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«van  dezelfde  polis,  als  nergens  mede  strydig,  als  wet  tusschen 
«en   Yoor   beide  partyen   moet  gelden   a.  1374  B.-W." 

«Tegen  *  deze  leer  van  genoemde  Eegtb.  meent  de  eischeresse 
wel  uitdrukkelijk  te  moeten  opkomen.  Terwyl  immers  het 
B.-W.  steeds  van  de  leer  is  uitgegaan ,  dat  overal  waar  eene 
oorzaak  voor  nietigheid  eener  verbindtenis  bestaat,  een  reg- 
terlyk  vonnis  vereischt  wordt  om  die  nietigheid  uit  te  spreken 
en  de  verbindtenis  eerst  dien  ten  gevolge  zal  opgeheven  zijn , 
zoo  bepaalt  a.  1302,  al.  2,  uitdrukkelyk ,  dat  ingeval  eene 
der  partgen  in  eene  wederkeerige  overeenkomst  aan  hare  verplig- 
ting  niet  voldoet,  die  overeenkomst  alsdan  niet  van  regtswege  ont- 
bonden zal  zijn,  maar  de  ontbinding  in  regten  gevraagd  moet 
worden;  en  al.  3  voegt  er  bij  :  //deze  aanvraag  moet  ook  plaats 
ii hebben ,  zelfs  indien  de  ontbindende  voorwaarde  wegens  hei  niet 
//nakomen  der  verpligting  in  de  overeenkomst  mogtzy  n  uitgedrukt." 

«Het  staat  aan  partyen  geenszins  vrij  om  aan  dat  stellige 
voorschrift  der  wet,  door  daarmede  strijdige  overeenkomst 
zijne  kracht  te  ontnemen.  Het  is  een  voorschrift  van  het 
dwingende   regt,  gegeven    in    het   belang   der   publieke   orde. 

//Zoolang  derhalve  de  nietigheid  van  de  tusschen  eischeresse 
en  verweerder  gesloten  overeenkomst  van  verzekering  niet  door 
den  regter  was  uitgesproken ,  had  de  overeenkomst  volle  kracht , 
en  was  derhalve  de  verweerder  verpligt  geweest  om  de  door 
hem    verschuldigde  assurantie-penningen  te  voldoen." 

Voor  den  verweerder  {of  zyn  regtverkrygcnden)  is  gecon- 
cludeerd   als  volgt: 

//A.  de  liegt b.  zeer  te  regt  heeft  geoordeeld  dat,  wanneer 
zooals  bij  het  beklaagde  vonnis  feitelijk  wordt  uitgemaakt 
in  oasu  te  zijn  geschied ,  partyen  by  de  polis  zijn  afgeweken 
van  de  bepalingen  vau  a,  1302  B.-W.  en  elkander  hebben 
ontheven  van  de  verpligting ,  om  de  ontbinding  der  overeen- 
komst in  regten  te  vragen,  alsdan  die  ontbinding  ook  niet 
in   regten  hehoeft    te   worden    gevorderd; 

ii  X.   die   beslissing   niet   in   strijd    is  met  een  der  by   het 
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middel  aangehaalde  a.   en   dus   dit  middel  is   onaannemelijk; 

«Zoo  concludeert  Mr.  J.  v.  D.  Jagt,  als  proc.  der  ver* 
weerders,  dat  b\j  arr.,  van  den  H.-B.  het  beroep  zal  worden 
verworpen,  met  veroordeeling  der  eischeresae  in  de  kosten 
van   cassatie." 

De  Proc.-G.  Mr.  Karsbboom  heeft  in  dezen  de  volgende 
conclusie   genomen : 

o  De  Proc.-G.   by   den   H.-B.   der  Nederl. ; 

«Gehoord   partijen ;   gezien   de   stukken ; 

f 

«O.,  dat  als  eenig  middel  van  cassatie  is  voorgedragen: 
schending  en  verkeerde  toepassing  der  a.  1302,  al.  2  en 
3,  en  1874  B.-W.  en  van  de  a.  246,  251,  252  en  255 
K.,  omdat  de  Begtb.  te  Goes,  in  navolging  van  den  Kntr. 
te  Hulst,  ten  onregte  aannam  dat  het  contract  van  verzeke- 
ring tusschen  de  eischeresse  en  verw.  gesloten,  reeds  door 
het  vervallen  der  ontbindende  voorwaarde,  die  daaraan  was 
toegevoegd ,  opgehouden  had  te  bestaan ; 

n O. ,  dat  bij  het  bestreden  vonnis  de  aangehaalde  a. ,  behalve 
a.  251  en  252  K.,  indedaad  zyn  toegepast,  zoodat  alleen 
van  verkeerde  toepassing  der  eerstbedoelde  en  van  schending 
der  laatstelijk  genoemde  a.  sprake  kan  zijn  ; 

//O.,  dat  a.  1302  B.-W.  slechts  algemeene  regelen  inhoudt, 
welke  moeten  worden  toegepast  in  het  geval,  dat  partijen 
niet  anders  zijn  overeengekomen,  in  welk  geval,  volgens  a. 
1374  B.-W.  de  wettiglek  gemaakte  overeenkomsten  voor  de 
daarby  betrokken  partijen  als  wet  zyn  te  beschouwen,  welke 
alzoo,  als  in  dit  geval  geldende,  behooren  te  worden  toe- 
gepast; 

i/O.  nu,  dat  het  bestreden  vonnis  juist  dat  a.  1802,  al. 
2  en  8,  B.-W.  niet  toepasselijk  heeft  geoordeeld  ,  omdat  niet 
alleen  a.  8  der  in  deze  aangegane  overeenkomst  of  polis  van 
assurantie  bepaalde,  dat  de  verzekerde,  ingeval  van  verzeke- 
ring van  hetzelfde  goed  bij  eene  andere  maatschappij ,  gelijk 
in  casu  had  plaats  gegrepen ,  gehouden  was  dit  aan  de  eisohe- 
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resse  in  cassatie  te  verklaren ;  maar  tevens  a;  9 ,  \  2 ,  van  de 
polis,  uitdrukkelijk  had  bepaald,  dat,  bij  gebreke  dezer  ver- 
klaring (welke  ui  casu  niet  was  geschied)  het  uitwerksel  der 
polis  uit  volle  regt  gestaakt  werd,  en  zonder  dat  eenige  aan- 
melding noodig  zy ,  de  verzekering  uit  volle  regt  nietig  zal 
zyn  (3*  overw.  quoad  ju$) ,  terwyl  daarby  in  de  6*  overw. 
q.  j.  nog  wordt  gevoegd,  dat  het  beweren,  dat  alzoo  de 
regelen  van  uitlegging  der  overeenkomsten  zouden  worden 
geschonden,  in  strijd  is  met  de  bepaling  van  a.  25  der 
polis,  welke  duidelijk  zegt:  //dat  al  hare  bepalingen  zijn  van 
uuitdrukkelyke  overeenkomst  en  in  geen  geval  kunnen  gehouden 
//worden  als  bedreigende ,  aangezien  de  verzekering  slechts  is 
o  aangegaan  onder  betrouwen  (van)  derzelver  volle  en  gansche 
«uitvoering  ;" 

//O.,  dat  deze  beslissing  geheel  is  overeenkomstig  de 
aangehaalde   a.    1302   en    1374  B.-W.; 

//O.,  dat  wel  bij  memorie  en  pleidooi  is  beweerd ,  dat  de 
bepaling  van  a.  1302  zou  zyn  van  dwingend  regt ,  gegeven 
in  het  belang  der  publieke  orde,  doch  dat  deze  bepaling 
van  partyen  alleenlijk  in  haar  eigen  belang  is  gesteld,  en 
door  haar  alzoo  voor  haar  in  eaeu  tot  wet  is  verheven 
bij  a.  1374  B.-W.,  zonder  dat  de  publieke  orde  met  deze 
bepaling  van  hetgeen  tusschen  partijen  regt  zal  zyn,  iets 
te  maken  heeft,  gelyk  dan  ook  door  de  eischeresse  niet  is 
beweerd  de   schending   van   a.    14    Alg.  Bep. ; 

//O.,  dat  wei  bij  den  judex  facti  het  geschil  ook  heeft 
geloopen  over  de  vraag  of  dit  beding,  als  bevattende  eene 
dus  genoemde  conditio  potestativa  by  de  wet  zou  worden 
gewraakt,  doch  dat  Jiiervan  geen  middel  van  cassatie  is 
gemaakt,  en  ook  niet  is  beweerd  de  schending  van  a.  1292 
B.-W. ; 

//O.,  dat  die  beslissing  ook  niet  is  in  stryd  met  a.  246  K., 
hetwelk  alleen  eene  definitie  van  assurantie  bevat,  of  met  a. 
265    K.,    hetwelk   bepaalt,    dat    eene  verzekering  eekrifktijk 
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moet  worden  aangegaan,  hetgeen  in  deze  niet  is  betwist; 
terwijl  evenzeer  a.  251  K. ,  welks  schending  wordt  beweerd , 
ten    deze   niet  is    ter   zake   doende; 

«O. ,  dat  door  deze  beslissing  ook  niet  geacht  kan  worden 
a.  252  K.  te  zijn  geschonden,  omdat  dit  a.  wel,  by  het 
ontbreken  van  eene  overeenkomst  op  dit  punt,  bepaalt,  welke 
der  beide  verzekeringen  als  nietig  moet  worden  beschouwd, 
ter  oplossing  van  dien  strijd,  doch  dat  niets  belet,  dat  par- 
tijen kunnen  overeenkomen,  gelyk  in  deze  facto  consteert,  dat 
de  eerste  verzekering ,  by  gebreke  van  denunciatie  der  tweede , 
zal  komen  te  vervallen,  indien  partijen  dit  in  haar  belang 
raadzaam   mogten  achten; 

«O. ,  dat  alzoo  onder  de  in  facto  uitgemaakte  omstandigheden 
het  middel  van  cassatie  niet  is  gegrond;  (*) 

//Concludeert  tot  verwerping  der  voorziening  en  veroordee- 
ling der  eischeresse  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van ,  enz. ; 

//O.,  dat  als  éénig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld :  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1302,  tweede  en 
derde  zinsnede,  en  1 874  B.-W.  en  van  de  a.  246,  251, 
252  en  255  K. ,  op  grond,  dat  by  het  beklaagde  vonnis, 
in  overeenstemming  met  de  beslissing  des  eersten  regters,  in 
strijd  met  de  aangehaalde  wetsartikelen ,  is  aangenomen ,  dat 
de  overeenkomst  van  verzekering,  tusschen  partyen  gesloten , 
reeds  door  het  vervullen  der  daaraan  toegevoegde  ontbindende 
voorwaarde  had  opgehouden  te  bestaan;  terwijl  integendeel, 
naar  a.  1302  B.-W.,  de  ontbinding  in  regten  had  moeten 
zijn  gevorderd; 


(*)  De  Raad  gelieve  ten  deze  te  vergelijken  de  arr11  door  den  verw. 
aangehaald  van  30  Oct.  1846  (Rspr.  XXtl,  14;  v.  d.  Hon,  B.-.R 
VIII,  152),  van  20  Dec.  1850  (Rspr.  XXXVII,  179;  v.  d.  Hon,  XII, 
194),  van  10  Jan.  1862  (Rspr,  LXXVI,  49;  v.  d.  Hon,  B.-R.  XXIII, 
143),  van  27  Apr.  1866  (v.  d.  Hon,  B.-R.  XXX,  339)  en  van  5  Apr. 
1867  (v.  d.  Hon.,  B.-R.  XXXI,  243). 
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«O. ,  da*  de  eiacheresse  in  cassatie  tegen  den  auteur  der 
nu  verweerders  heeft  ingesteld  eene  vordering  wegens  achter- 
stallige premiën  van  verzekering  tegen  brandschade ;  doch  dat 
h\j  daarin  is  verklaard  niet-ontvankelijk  nit  hoofde  der  nie- 
tigheid   van  den  grond,  waarop  de  vordering  berust; 

//O.,  dat  die  nietigheid  is  aangenomen  op  de  omstandig- 
heid ,  dat  de  auteur  der  nu  verweerders ,  zonder  kennisgeving 
aan  de  eiacheresse,  dezelfde  zaak  later  had  verzekerd  bij  eene 
andere  maatschappij ,  in  verband  met  de  bepalingen  der  polis , 
volgens  welke  de  verzekerde  is  gehouden  tot  zoodanige  ver- 
klaring; zullende  b\j  gebreke  daarvan  het  uitwerksel  der  polis 
van  regtswege  worden  gestaakt  en  de  verzekering  almede  van 
regtswege  nietig  zijn,  en  zulks  zonder  dat  noodig  is  eenige 
aanmelding ; 

«O.,  dat  voorts  bij  het  beklaagde  vonnis  is  beslist:  1° 
dat  door  geene  enkele  bepaling  der  polis  wordt  gestaafd  de 
bewering  der  eischeresse,  dat  de  aangehaalde  bepaling  zoude 
zijn  gemaakt  uitsluitend  in  het  belang  van  den  verzekeraar, 
en  mitsdien  niet  van  den  verzekerde ,  zoodat  deze  zich  daarop 
niet  zoude  mogen  beroepen ;  en  2°  dat  bjj  de  polis  uitdruk- 
kelijk is  afgeweken  van  a.  1802,  tweede  zinsnede,  B.-W., 
en  dat  op  deze  uitlegging  der  overeenkomst  van  verzekering 
door  den  judex faeti  in  cassatie  niet  kan  worden  teruggekomen; 

«O. ,  dat  derhalve  het  al  of  niet  gegronde  van  dit  middel 
van  cassatie  alleen  daarvan  afhangt,  of  (zoo  als  de  eische- 
resse beweert),  niettegenstaande  de  aangehaalde  bepaling  der 
polis,  volgens  welke,  bij  overtreding  der  daarbij  vermelde 
voorwaarde,  de  geheele  overeenkomst  van  zelve  is  nietig, — 
echter,  naar  a.  1302,  derde  zinsnede,  B.-W.,  waarvan  bij 
overeenkomst  niet  zoude  mogen  worden  afgeweken  ,  hare  ont- 
binding in  regten  moet  worden  gevraagd,  of  wel  het  tegen- 
deel moet  worden   aangenomen   met  het  beklaagde  vonnis; 

«O.  daaromtrent,  dat  bij  het  beklaagde  vonnis  teregt  is 
beslist,    dat    a.  1302,   derde  zinsnede,   B.-W.,  slechts  bevat 
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algemeene  regelen  en   voorschriften,   die   moeten  gelden,  wan- 
neer   partyen    deswege  niet  anders  zijn   overeengekomen;   dat 
immers    de    daarin    vervatte    bepaling   niet  is   een  voorschrift 
van    openbare    orde,    waaraan  (naar  a.   14   Alg.   Bep.)  door 
geene  overeenkomst  zijne  kracht  kan  worden  ontnomen ,  maar 
allee u    eene    bepaling  in   het   belang  der  partijen   ter   voorko- 
ming   van    het  eigendunkelijk   zich  onttrekken   van  een  harer 
aan    de    aangegane    overeenkomst;    en    dat  het  derhalve  aan 
partyen   moet  vrijstaan   daarvan  bij  overeenkomst  af  te  wijken ; 
«O.,  dat  alzoo  bij   het  beklaagde  vonnis  niet  is  geschonden 
a.    1302,   derde  zinsnede,    B.-W.,  en  evenmin   a.    1374   van 
hetzelfde  wetboek,  daar   toch,    bij  het  vaststaan  der  wettigheid 
der    bestreden    overeenkomst,    deze,    juist    naar    dit    artikel, 
strekt  tot  wet   voor  hen,   die  haar  hebben   aangegaan; 

nO.,  dat  a.  252  K.,  hoewel  voor  het  daarbij  omschreven 
(met  het  onderwerpelij  ke  overeenkomend)  geval  bepalende  de 
nietigheid  niet  der  eerste,  maar  der  tweede  verzekering,  echter 
niet  uitsluit  de  bevoegdheid  tot  het  overeenkomen  van  het 
tegendeel;  en  dat  de  overige  aangehaalde  a.  van  dat  wetboek 
niets  ter  zake  doen; 

«O.,  dat  alzoo  het  éenig  aangevoerde  middel  van  cassatie 
is   ongegrond; 

«Verwerpt  het  beroep  en  veroordeelt  de  eisoheresse  in  de 
kosten." 


N°  1261.  —  Arrest  van  6  Maart  1872. 

(A.    1955    B.-W.,    a.    6    der  Algemeene  keur   op  de  dijken  van  het 
hoogheemraadschap  de  Alblasserwaard.) 

Zijn  de  aangehaalde  a.  bij  het  beklaagde  arr,  geschonden  ?  — 

Neen. 

De  tegenwoordige  voorziening  strekt  tegen  een  arr.  van  het 
Prov.-Ger.  in  Z.-holl.  dd.  3  Apr.  1871. 
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Voor  de  eischers,  Dijkgraaf  en  H.-Heemr.  van  den  Alblas- 
serwaard  enz. ,  is  de  volgende  conclusie  genomen : 

öA.  het  Hof  bij  het  beklaagde  arr.  heeft  geschonden  en 
verkeerd  toegepast  de  a.  1401,  1403,  1902  en  1955  B.-W., 
a.  6,  19  en  ,89  der  Algemeene  kenr  op  de  djjken  van  het 
Hoogheemraadschap  de  Alblasserwaard  met  Arkel  beneden  de 
Zou  we,  goedgekeurd  door  Gedep.  Staten  van  Z.-holl.  op  3  Not. 
1862,  en  het  Keiz.  Decreet  op  het  bouwen  op  de  dijken 
van  2  Nov.  1810,  door,  niettegenstaande  bij  arr.  van  den 
H.-R.  van  12  Mei  1868  de  leden  van  het  dagelijksch  be- 
stuur der  gemeente  Alblasserdam  ter  zake  van  overtreding 
van  a.  6  der  aangehaalde  keur  waren  veroordeeld,  de  vor- 
dering, tot  opruiming  van  het  ten  gevolge  dier  overtre- 
ding daargestelde,  te  ontzeggen,  en  het  gepleegde  feit  te  ver- 
klaren niet  te  ziju  geweest  eene  bij  de  keur  verbodene  en 
alzoo  onregtmatige  daad; 

«Zoo  concludeert  Mr.  J.  v.  D.  Jagt,  als  proc.  van  den 
eischer  in  cassatie,  dat  de  H.-R.  der  Ned.  bij  te  vellen  arr. 
zal  te  niet  doen  het  arr.  van  het  Prov.-Ger.  in  Z.-holl.  dd. 
3  Apr.  1871,  en,  doende  wat  dat  Hof  s.  r.  had  behooren  te 
doen,  alsnog  zal  vernietigen  het  vonnis  van  de  Arr.-R.  te 
Gorinchem,  dd.  22  Febr.  1870,  voor  zooveel  daarvan  is  ge- 
appelleerd, en  aan  de  eischers  hunnen  in  eersten  aanleg 
gedanen  eisch  en  genomen  conclusie  zal  toewijzen ,  met  veroor- 
deeling van  den  eersten  verweerder  in  de  kosten  zoo  van 
cassatie  als  in  eersten  aanleg  en  hooger  beroep  gevallen." 

Voor  den  verweerder,  den  burgemeester  van  Alblasserdam 
qq.y  is  de  volgende  conclusie  genomen: 

aA.  de  eischer  als  eenig  middel  van  cassatie  heeft  aange- 
voerd: schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1401, 
1403,  1902,  1955  B.-W.,  a.  6,  19  en  39  der  Algemeene 
keur  op  de  dijken  van  het  Hoogheemraadschap  de  Alblassei- 
waard  met  Arkel  beneden  de  Zouwe ,  goedgekeurd  door  Gedep. 
Staten  van  Z.-holl.  op  3  Nov.  1862,   en   het    Keiz.    Decreet 
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op   het  bouwen   op   de  dijken  van  2  Nor.  1810,  en  dit  wel 
naar  het  schynt  op  tweeërlei  grond,  namelijk: 

u  1°  op  grond  dat,  niettegenstaande  bij  arr.  van  den  H.-Tt. 
der  Ned.  van  12  Mei  1868,  de  leden  van  het  dagelyksch 
bestuur  der  gemeente  Alblasserdam  ter  zake  van  overtreding 
van  a.  6  der  aangehaalde  Keur  waren  veroordeeld,  de  vorde- 
ring tot .  opruiming  van  het  ten  gevolge  dier  overtreding  daar- 
gestelde  is  ontzegd,  en  het  gepleegde  feit  is  verklaard  niet  te 
zij  ti  geweest  eene  bij  de  keur  verbodene  en  alzoo  onregtma- 
tige  daad;  en 

i/2°  op  grond  van  verkeerde  uitlegging  van  a.  6  der  Keur; 

«A.   de   verweerder   vermeent   dit   middel  van   cassatie  bjj 

zijne  memorie  van  antwoord  genoegzaam  te  hebben  wederlegd 

en    mitsdien    de    ingestelde   cassatie   zal   behooren  te  worden 

gerejecteerd ; 

//A.,  gelijk  ook  reeds  in  die  memorie  gezegd  is,  bij  cassatie 
van  het  arr.  de  ingestelde  vordering  niet ,  zooals  de  eischer  in 
cassatie  concludeert,  zou  kunnen  worden  toegezegd,  maar  de 
zaak  zou  behooren  te  worden  teruggewezen,  ten  einde  nader 
te  worden  onderzocht  en  beslist; 

«A.  tot  die  onbesliste  punten  o.  a.  behoort  de  vraag, 
of  de  verweerder  heeft  doen  bouwen  en  de  daartoe  ver- 
eischte  werkzaamheden  doen  verrigten,  over  welk  punt  hinc 
et  inde  in  mate  en  voege  tot  getuigen-bewys  is  gecon- 
cludeerd ; 

«A.  de  medeverweerder  daartoe  expresselijk  heeft  gecon- 
cludeerd en  de  verweerder  zich  mitsdien  geheel  met  die  conclusie 
subordinaat   kan    vereenigen ; 

//Zoo  concludeert  Mr.  J.  H.  C.  Lisman,  als  proc.  van 
den  verweerder  in  cassatie,  dat  de  H.-R.  der  Ned.  bij  te 
wijzen  arr.  zal  verwerpen  den  eisch  tot  voorziening  in  cassatie , 
ingesteld  tegen  het  arr.  van  het  Prov.-Ger.  in  Z.-holl.  dd. 
3  Apr.  1871,  met  veroordeeling  van  den  eischer  in  de 
kosten ; 
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//en  verklaart  voorts  voornoemde  proc. ,  dat  de  verweerder 
zich  geheel  vereenigt  met  de  conclusie,  door  den  mede- 
verweerder genomen ,  en  mitsdien  subordinaat  en  voor  zooveel 
noodig  concludeert  dat,  in  geval  vau  vernietiging ,  de  zaak  zal 
worden  teruggewezen,  ten  einde  die  verder  te  behandelen  en 
te  beslissen." 

Voor  den  Staat,  medeverweerder,  heeft  de  proc.  mr. 
C.   J.    Francais    verklaard: 

//Zich  te  refereren  aan  het  oordeel  van  den  H.-R. ,  en 
geconcludeerd  dat  hem  van  deze  verklaring  zal  worden  ver- 
leend acte,  en  dat  voorts,  voor  het  geval,  dat  het  beklaagde 
arr.  mogt  worden  vernietigd,  de  zaak  zal  worden  terug- 
gewezen naar  het  Hof,  ten  einde  die  met  inachtneming  van 
's  H.-R'  arr.  verder  te  behandelen  en  te  beslissen,  alles  met 
veroordeeling  van  de  partij ,  die  zal  worden  in  het  ODgelyk 
gesteld,  in  de  kosten  aan  de  z\jde  van  den  medeverweerder 
gevallen,"  —  en    wel  op   deze  gronden: 

«De  reden,  waarom  de  staat  zich  in  eersten  aanleg  en 
in  hooger  beroep  in  dit  geding  gevoegd  heeft,  bestond 
alleen  daarin ,  dat  de  vordering  der  eischers  onder  anderen  en 
hoofdzakelijk  strekt  tot  afbreking  van  zeker  gebouw  met  zijne 
fundamenten,  gelegen  in  het  perceel  te  Alblasserdam ,  sectie 
H  N°  3820,  thans  ingerigt,  bestemd  en  gebruikt  wordende 
voor  rij  ks- telegraaf  kantoor ,  dat  de  eischers  beweren  door 
de  gemeente  aldaar  te  zijn  opgerigt  in  strijd  met  de  ver- 
bodsbepaling van  a.  6  van  zekere  Keur  van  het  Hoog- 
heemraadschap, goedgekeurd  bij  resolutie  van  Gedep.-Staten 
van   Z.-holl.    van    3    Nov.    1862. 

«De  medeverweerder,  zonder  zich  met  het  verschil  tusschen 
partijen  over  de  beteek enis  van  a.  6  der  Keur  in  te  laten , 
heeft  in  eersten  aanleg  en  in  hooger  beroep  eenvoudig  de 
stelling  verdedigd,  dat,  wat  daarvan  ook  zijn  mogt,  het 
gebouw  in  ieder  geval,  als  bestemd  en  gebruikt  wordende 
voor   de   publieke  dienst    van   het   rijk,    is  eene  zaak  buiten 
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den    handel ,    waarvan     derhalve   reeds  om   die   reden    alleen 
de  amotie  niet  kan  worden  gevorderd  bij  den  burgerlijken  regter. 

//  Aan  de  eischers  is  hunne  vordering  door  Begtb.  en  Hof 
ontzegd,  op  grond  dat  niet  is  gehandeld  in  strijd  met 
de  verbodsbepaling  der  Keur,  en  tegen  die  beslissing  is  het 
beroep  in  cassatie  gerigt.  De  medeverweerder  heeft  ook  thans 
geen  reden  om  zich  met  de  quaestie  van  de  uitlegging  der 
Keur  of  met  een  onderzoek  van  het  middel  van  cassatie 
in    te   laten.    Dat   is  voor   hem   volkomen    onverschillig. 

uDe  medeverweerder  moet  alleen  opmerken,  dat  noch  bij 
vonnis  van  den  eersten  regter,  noch  bij  het  beklaagde  arr. 
zijne  gronden  van  verwering  zijn  onderzocht,  en  ook  niet 
behoefden  onderzocht  te  worden. 

//Maar  het  gevolg  daarvan  zal  dan  ook  moeten  zijn, 
dat,  indien  de  H.-R.  zich  met  het  voorgestelde  middel  van 
cassatie  mogt  vereenigen,  toch  de  oorspronkelijke  vordering 
der  eischers  niet  zal  kunnen  worden  toegewezen,  maar  de 
zaak  naar  het  Hof  zal  moeten  worden  teruggewezen." 

De  Adv.-Q.  Kömeb  heeft,  namens  den  Proc.-G. ,  in  deze 
de  volgende  conclusie  genomen  : 

«Het  eenige  middel  van  cassatie  aangevoerd  tegen  het 
arr.  van  het  Prov.-Ger.  van  Z.-holl.  op  8  Apr.  1870 
tusschen  partijen  gewezen,  luidt:  schending  en  verkeerde 
toepassing  van  de  a.  1401,  1403,  1902  en  1955  B.-W. 
en  van  de  a.  6,  19  en  39  der  Algemeene  keur  op  de 
dijken  van  het  Hoogheemraadschap  den  Alblasserwaard ,  en 
het  Kdz.  Decreet  van  2  Nov.  1810,  door,  niettegenstaande 
bij  arr.  van  den  H.-R.  van  12  Mei  1868  de  leden  van  het 
dagelijksch  bestuur  der  gemeente  Alblasserdam  ter  zake  van 
overtreding  van  a.  6  der  aangehaalde  Keur  waren  veroordeeld , 
de  vordering  tot  opruiming  van  het  ten  gevolge  dier  overtre- 
ding daargestelde  te  ontzeggen ,  en  het  gepleegde  feit  te  ver- 
klaren niet  te  zijn  geweest  eene  bij  de  Keur  verboden  en 
alzoo  onregtmatige  daad. 

Burg.  Regt,  enz.  XXXVI.  30 
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«Ik  moet  ten  opzigte  van  dit  middel  doen  opmerken,  dat 
alleen  a.  1955  B.-W.  en  a.  6  der  Keur  hier  in  aanmerking 
kunnen  komen :  de  overige  a. ,  bij  het  middel  aangehaald  f  zijn 
bij  het  beklaagde  vonnis  niet  toegepast  en  waren  ook  op  de  be- 
slissing niet  toepasselijk;  zij  kunnen  dus  noch  geschonden, 
noch  verkeerd  toegepast  zijn.  De  geachte  raadsman  van  de 
reqn  in  cassatie  heeft  dit  zelf  toegegeven. 

//Wat    is    er   nu    van    de    beweerde  schending  of  verkeerde 
toepassing    van    a.    1955  B.-W.P    De  geachte  pleiter  voor  de 
eischers  heeft  breedvoerig  over  de  geschiedenis  van  deze  wets- 
bepaling  gehandeld,    met   beroep  op  het  werk  van  den  Heer 
Voorduin,  Burg.  JFetb.  V,  524,  maar  wat  daarvan  ook  zijn  moge, 
zoo  kan  m.  i.  die  wetsbepaling,  zooals  zy  nu  is  geredigeerd, 
niets    anders   beteekenen  dan  dat  door  het  arr.  of  vonnis,  in 
de  strafzaak  gewezen ,  in  het  burgerlijk  geschil  het  bewijs  wordt 
geleverd ,  dat  zeker  feit  is  gepleegd ,  tot  dat  het  tegendeel  van 
elders  blijkt.  Er  kan  niet  worden  aangenomen ,  dat  het  woord 
daad  is  genomen  in  den  zin  van  gepleegd  misdrijf,  want  dan 
is    geen    tegenbewijs   denkbaar,    tenzij  men  aanneme    dat    de 
wetgever    een    debat    over    de    qualificatie   in    het    burgerlijk 
geschil  heeft  willen  openen ,  en  dit  het  voeren  van  tegenbewijt 
heeft   genoemd,    hetwelk    zeker  niet  is  bedoeld.    Maar  indien 
nu  deze  uitlegging,  aan  het  a.  bij  het  arr.  gegeven ,  juist  is, 
dan    mist   het   middel   zijn  feitelijken  grondslag,  zooals  mede 
uit  het  arr.  blijkt.   Welke  daad  moest  dan  toch  in  het  burger- 
lijk  geding   als   bewezen    worden  aangenomen?    Alleen  deze, 
dat ,  op  last  van  de  gereq11  in  cassatie  op  zeker  tijdstip  en  op 
bepaald  aangewezen  plaatsen  ,  sleuven  in  den  dijk  zyn  gegra- 
ven.   Met  welk  doel  dit  is  geschied ,  is  in  het  arr.  van  den  H.-B. 
niet   vermeld.    Het   is   waar,    dat   in   de   dagvaarding   in,  de 
strafzaak    was    opgenomen,    dat   zulks    moest   strekken    vooi 
fundamenten    vau    een     gebouw.      Maar    al  kon   nu   worden 
aangenomen,   dat    de    regter    in   strafzaken   over  iedere   om- 
standigheid,    in    de    dagvaarding   vermeld,    uitspraak   moei 
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doen,  hetwelk  zeker  niet  het  geval  is,  dan  spreekt  toch 
a.  1955  alleen  van  het  vonnis  of  arr.  En  zeker  kunnen 
feiten,  in  de  dagvaarding  wel,  vermeld,  maar  waaromtrent 
de  regter  geene  beslissing  heeft  gegeven ,  voor  het  burg. 
geschil   niet   als   bewezen    worden    aangenomen. 

/'Het  Hof  nu  heeft  het  feit,  dat  er  sleuven  zijn  gegra- 
ven, als  bewezen  aangenomen,  en  daardoor  is  aan  het 
voorschrift  van  a.  1955  B.-W.  voldaan.  Bij  het  arr.  van 
den  Raad  is  noch  in  facto  noch  in  jure  iets  beslist  over 
bet  leggen  van  fundamenten  in  den  dijk  en  het  daarop 
oprigten    van   een  gebouw. 

alk  moet  nog  een  punt  hier  ter  sprake  brengen  betrek- 
kelijk het  arr.  door  den  H.-R.  vroeger  gewezen,  en  waarop 
de  beweerde  schending  van  a.  1955  berust.  De  thans  in- 
gestelde vordering  tot  opruiming  van-  het  gebouw  is ,  volgens 
de  bewering  van  den  geachten  pleiter  voor  de  eisenere, 
slechts  eene  sequele  van  de  strafactie.  Die  bewering  is 
echter   zoowel   in  facto   als   in  jure   onjuist. 

«A.  40  der  voormelde  Keur  luidt  in  de  laatste  al. : 
u Onverminderd  deze  strafbepalingen  zijn  de  overtreders  of 
//nalatigen  verpligt  om  onverwijld  te  doen  hetgeen  door 
/jhen  is  nagelaten,  of  te  herstellen  of  te  wegtenemen  al 
//hetgeen  door  hen  is  verrigt  of  daargesteld  in  stryd  met 
u  de   bepalingen   dezer   keur." 

u Volgens  het  feit,  in  het  arr.  bewezen  verklaard ,  zouden 
dus  de  gereq11  verpligt  zijn  te  herstellen  wat  door  hen  is 
verrigt,  d.  i.  de  sleuven  weder  te  doen  digtmaken,  maar 
hunne  verpligting  om  een  geplaatst  gebouw  op  te  ruimen 
kan  in  geen  geval  voortvloeien  uit  uw  arr.  of  eene  sequele 
zijn  van  de  strafactie,  omdat  daarbij  niet  is  uitgemaakt 
dat  door  het  plaatsen  van  het  gebouw  eene  onregtmatige 
daad   is   gepleegd ,  en   daardoor   de    Keur  is  overtreden* 

//Maar  ook  in  jure  is  de  bewering  ongegrond. 

«Zoöals  de  Keur  luidt  is  de  opruiming  of  herstelling  geene 
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sequele  van  de  strafactie.  Dergelijke  bepalingen  komen  in 
vele  politie- verordeningen  voor,  maar  in  geheel  verschillende 
bewoordingen.  Dikwijls  wordt  aan  den  regter ,  d.  i.  den  regter 
in  strafzaken,  de  bevoegdheid  of  de  verpligting  opgelegd  om 
noodig  herstel  of  amotie  te  bevelen.  Dan  is  zoodanig  bevel 
een  gevolg  van  de  strafactie.  In  casu  echter  spreekt  de  Keur 
slechts  de  gehoudenheid  of  verpligting  van  de  overtreders 
uit;  die  verpligting  kan  door  den  regter  niet  worden  uit- 
gesproken ,  als  gevolg  van  de  opgelegde  straf,  maar  zy  moest 
of  via  facti  geschieden,  indien  zulks  geoorloofd  is,  of  als 
burgerlijke  regtsvordering  worden  gevraagd,  zooals  in  casu  is 
geschied.  Deze  opmerking  is  voor  deze  zaak  van  het  hoogste 
belang;  en  de  H.-B.  heeft  mijne  meening,  dat  de  vordering 
tot  herstel  in  casu  niet  is  een  gevolg  der  strafactie,  by  zyn 
arr.  gedeeld.  //Anders  toch  had  myne  conclusie  moeten  strekken 
tot  niet-ontvankelyk  verklaring  van  de  ingestelde  voorziening  in 
cassatie,  en  de  H.-B.  zou  ongetwijfeld  hebben  overwogen ,  dat  aan 
den  Ambt.  van  het  O.-M.  bij  het  Kngt.  te  Sliedrecht  de  weg 
tot  hooger  beroep  had  opengestaan.  De  Baad  vergel.  het  arr. 
van  4  Jan.  1870  (N.  Rspr.  XCIV,  27;  v.  D.  Hon. ,  O.Z.  XXV,  87.) 

(/Wat  is  er  nu  van  schending  van  a.  6  der  Keur,  zooals 
in  de  tweede  plaats  wordt  beweerd?  Ik  kan  daaromtrent 
zeer  kort  zijn,  omdat  de  overwn  in  het  arr.  m.  i.  volkomen 
juist  zijn.  De  woorden  van  het  a.  zijn  eenigzins  onbepaald, 
en  nu  moet  worden  onderzocht  of  de  wetgever  net  verbod 
zoo  algemeen  heeft  willen  stellen,  dat  daaronder  ook  het 
plaatsen  van  een  gebouw  op  den  dijk  is  verboden.  Het  le  lid 
van  het  a.  verbiedt  onvoorwaardelijk  het  spitten,  graven  en 
roeren  van  grond  in  den  dijk,  en  ofschoon  nu  het  leggen 
van  fundamenten  niet  kan  geschieden  zonder  althans  den 
grond  te  roeren,  zoo  heeft  echter  de  wetgever  blijkbaar  hier 
niet  gedacht  aan  het  plaatsen  van  een  gebouw  op  den  djjk. 

//Dit  blijkt  uit  de  geschiedenis  van  het  a.  en  uit  de  overige 
bepalingen    der    Keur;    terwijl   b\j  eene  andere  uitlegging  de 
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wetgever  zgne   bevoegdheid    om   te  reglementeren  zou  zijn  te 
buiten  gegaan. 

//Op  de  geschiedenis  van  het  a.  heeft  de  geachte  pleiter 
▼oor  den  verw.  den  H.»R.  reeds  gewezen ;  het  is  overgenomen 
uit  a.  13  der  vroegere  Keur;  en  dat  daarbij  niet  gedacht  is 
aan  het  bouwen ,  blijkt  daaruit ,  dat  dit  bij  een  afzonder- 
lijk    a. ,    nl.   a.    12,    dier  Keur   was   geregeld. 

«Bij  dat  a.  was  het  bouwen  niet  onvoorwaardelijk  ver- 
boden ,  zooals  het  roeren  van  grond  in  a.  6  der  thans 
vigerende  keur,  en  uit  het  2*  lid  van  laatstgemeld  a. 
blijkt,  dat  dit  eenigzins  gewijzigd  is  overgenomen  uit 
a.    13,   hierboven    bedoeld. 

«Het  beroep  van  het  Hof  op  a.  19  der  Keur,  hetwelk 
niet  toegepast  is,  maar  slechts  tot  uitlegging  van  a.  6  is 
gebezigd,   is   ook    volkomen  juist. 

//Die  bepaling  was  dan  geheel  overbodig,  en  in  zooverre 
in  strijd  met  bet  eerste  lid  van  a.  6 ,  dat  zij  het  roeren 
van  grond  toelaat  na  verkregen  schriftelijke  vergunning, 
welke,  volgens  het  2*  lid  van  het  a. ,  slechts  m  een 
bepaald  geval  kan  worden  geweigerd ',  terwijl  volgens  a.  6 
zoodanige  vergunning   niet   kan   worden    verleend. 

«Deze  beide  gronden  van  uitlegging  kumaen  onvoorwaar- 
delijk worden  toegepast.  Meer  bedenkelijk  is  de  grond  van 
uitlegging,  ontleend  aan  het  Keiz.  Decreet  van  2  Nov. 
1810  (Fobtuyn,  III,  220)  en  aan  de  wet  van  12  Julij 
1855,  St.  n°  102,  volgens  welke  Dijkgraaf  en  Hoogheem- 
raden geene  bepaling  mogten  geven  over  het  bouwen ,  welke 
strijdig  zou  zijn  met  a.  1  van  voormeld  decreet.  Het  is 
toch  niet  onmogelijk  dat  de  stellers  der  keur  inderdaad 
hunne  magt  te  buiten  zijn  gegaan,  en  de  vraag  zou  dan 
ontstaan,  hoe  de  regter  in  dergelyke  zaak  moet  beslissen? 
Wanneer  het  echter  vaststaat,  dat  de  aangelegenheid  van 
het  bouwen  op  de  dijken  door  eene  hoogere  autoriteit  is 
geregeld,    en     uit    niets    voortvloeit,    dat    het   collegie   zijne 


470  VERZAMELING   TAN   ARBK8TBN, 

magt  heeft,  willen  overschrijden,  terwijl  integendeel  a.  6  mj 
eene  beperkte  uitlegging  der  woorden ,  noch  met  de  overige 
a.  der  Keur,  noch  met  de  hoogere  wet  in  strijd  is,  geloof  ik 
te  mogen  aannemen  dat  bij  het  arr.  voormeld  a.  teregt  in 
een  beperkten  en  niet  in  een  uitgebreid  en  zin  is  opgevat. 
Ook  de  tweede  grond,  waarop  het  middel  van  cassatie 
rust,    kan    m.    i.    dns   niet  leiden  tot  vernietiging  van  het  arr. 

«Indien  nu  het  beroep  in  cassatie  niet  wordt  aangenomen 
blijft  de  bewering  van  de  bevoegde  party  buiten  aanmer- 
king. Ik  geloof  overigens ,  dat  bij  vernietiging  van  het  arr. 
de  zaak  zou  moeten  worden  teruggewezen  naar  den  judex 
facti.  De  bewering  toch  van  den  staat:  dat  hier  de  op- 
ruiming wordt  gevraagd  van  eene  zaak  buiten  den  handel, 
is  niet  onderzocht ,  en  is  derhalve  een  regtsgrond ,  door 
partijen    aangevoerd ,    onbeslist   gebleven. 

//Ik  heb%  de  eer  te  concluderen  tot  verwerping  van  de 
voorziening,  en  veroordeeling  van  de  eischers  in  de  kosten, 
in   cassatie   gevallen." 

ARREST.  —  de  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van ,  enz. ; 

//O.,  dat  als  éénig  middel  van  cassatie  is  aangevoerd: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1401,  1403, 
1902  en  1955  B.-W.  en  der  a.  6,  19  en  39  der  Algemeene 
keur  op  de  dijken  van  het  hoogheemraadschap  den  Alblas- 
serwaard  met  Arkel  beneden  de  Zouwe,  goedgekeurd  door 
Oed.  Staten  van  Z.-holl.  den  13  Nov.  1862,  en  het  Keiz. 
decreet  op  het  bouwen  op  de  dijken  van  2  Nov.  1810,  op 
grond  dat ,  niettegenstaande  bij  arresten  van  den  H.-R. ,  ka- 
mer voor  de  behandeling  van  strafzaken,  van  12  Mei  1868, 
de  leden  van  het  dagelijksch  bestuur  der  gemeente  Alblasser- 
dam  waren  veroordeeld  ter  zake  van  overtreding  van  a.  6  der 
aangehaalde  Keur,  de  vordering  tot  opruiming  van  het  daar- 
gestelde  ten  gevolge  dier  overtreding  is  ontzegd ,  en  het  ge- 
pleegde feit  is  verklaard  niet  te  zyn  geweest  eene  bij  de  Keur 
verbodene  en  alzoo  eene   ouregtmatige  daad; 
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öO.  ,  wat  betreft  het  beroep  in  dit  geding  op  het  aange- 
haalde arr.  van  12  Mei  1868,  dat  bij  de  thans  beklaagde 
uitspraak  is  beslist :  dat  dit  beroep  in  dit  geding  niet  in  den 
weg  staat,  en  zulks  op  twee  gronden:  vooreerst,  dat,  inge- 
volge a.  1955  B.-W. ,  een  gewysde,  waarbij  iemand  wegens 
misdrijf  tot  straf  is  verwezen,  in  een  burgerlijk  geschil  al- 
leen wordt  aangenomen  als  een  bewijs  der  gepleegde  daad 
en  dan  nog  behoudens  tegenbewijs,  en  ten  andere,  dat  by 
dat  arr.  alleen  is  in  aanmerking  genomen  het  b\j  het  vonnis 
van  den  kntr.  te  Sliedrecht  aangenomen  feit  van  het  maken 
van  sleuven  in  den  dijk,  op  zich  zelf  beschouwd  en  zonder 
verband  met  het  zetten  van  een  gebouw  na  bekomen  vergun- 
ning der  bevoegde  magt; 

«O. ,  dat  daardoor  niet  verkeerd  is  toegepast  het  aangehaalde 
a.  1955  B.-W.,  vermits  daarbij  het  woord  «daadw ,  blijkens 
de  bijvoeging  //behoudens  tegenbewijs// ,  niet  kan  beteekenen 
misdrijf,  maar  alleen  feit;  en  dat,  al  ware  die  uitlegging 
onjuist,  dan  nog  dit  niet  zoude  kunnen  leiden  tot  cassatie 
van  het  beklaagde  arr. ,  uit  hoofde  van  den  tweeden  daarby 
voorkomenden  grond  voor  de  niet-toepasselykheid  in  deze  van 
a.  1955  B.-W.,  dien  namelijk  van  het  verschil  tusschen  het 
feit,  aangenomen  bij  het  arr.  van  den  H.-R.  van  12  Mei 
1868,  en  dat,  gelegd  tot  grondslag  der  tegenwoordige  bur- 
gerlijke vordering,  op  welke  beslissing,  als  van  geheel  fei- 
telijken  aard,   in   cassatie  niet  kan  worden   teruggekomen; 

//O.,  dat  door  de  eischers  in  cassatie  subordinaat  is  beweerd, 
dat,  al  ware  het  Hof  niet  gebonden  geweest  door  het  voor- 
afgaande arr.  van  den  H.-R.,  dan  nog  door  hetzelve  zoude 
zijn  geschonden  a.  6  der  aangehaalde  Keur,  door  de  niet- 
toepassing  daarvan    op    het  bouwen   van  huizen  op  de  dijken; 

//O.,  daaromtrent,  dat  bij  de  eerste  zinsnede  van  dat  a. 
is  verboden  in  de  dijken ,  de  bermen  en  hunne  loopen  te 
spitten,  te  graven  of  op  eenigerlei  andere  wijze  grond  te 
roeren,  alsmede  veldvruchten  te  verbouwen  of  te  teelen;  en 
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dat,    ofschoon  de  algemeenheid   van   het   daarbij   voorkomend 
verbod  van   op  eenigerlei   andere  wijze  den  grond  te  roeren, 
zonde  kunnen   schyoen   in    te  houden  dat  van  het  bouwen  van 
huizen,  als  niet  kunnende  geschieden   zonder  het  roeren  van 
den    grond,    —   het    Hof  echter  eene  meer  beperkende,  het 
bouwen    van    huizen    uitsluitende,   uitlegging  van   dat  verbod 
teregt  heeft  gegrond  primo  op  a.  19  ,  3de  zinsnede,  der  Keur, 
waarbij    tot   het    stichten    van    huizen   op   de  daar  genoemde 
djjken   wordt   vereischt  de   vergunning  van  Dijkgraaf  en  Hoog- 
heemraden ,  en   zulks ,   vermits  anders  die  bepaling  zoude  zijn 
overbodig ,    en    secundo  op   a.    89 ,    waarbij   onder  de  a.  niet 
toepasselijk  op  de  Lange   en  Korte  dijken  binnen  Gorinchem, 
niet    is    opgenoemd   a.  6 ,   welke   opnoeming  echter ,   naar  de 
door  de  eischers   in   cassatie  daaraan  gegeven  uitlegging,  vol- 
strekt noodzakelijk  zonde  zijn; 

«O.,  wat  betreft  het  beroep  van  het  Hof  tot  staving  zij- 
ner uitlegging  op  de  omstandigheid ,  dat  het  verbod  van  het 
bouwen  van  huizen  op  de  dijken ,  zonder  verlof  van  het  daar- 
toe aangewezen  gezag,  reeds  is  uitgevaardigd  bij  het,  hier 
te  lande  nog  vigerend,  Keiz.  decreet  van  2  Nov.  1810,  en 
dat  derhalve  een  nader  verbod  daarvan  bij  meergenoemde 
keur  niet  zoude  mogen  worden  aangenomen ,  —  dat ,  wat  er 
ook  zij  van  de  vraag,  of  dit  algemeen  verbod  zoude  beletten 
het  bestaan  eener  huishoudelijke  keur,  dan  blijft  vaststaan  de 
op  de  keur  zelve  gegronde   uitlegging  van    a.    6 ; 

«O. ,  dat  derhalve  b\j  het  beklaagde  arr.  niet  zijn  geschon- 
den de  beide  lénige  hierbij  in  aanmerking  komende  a.  1955 
B.-W.  en  a.  6  der  meergenoemde  Keur,  en  dat  alzoo  het 
lénig  aangevoerde  middel  van   cassatie  is  ongegrond; 

«Verwerpt  het  beroep  en  vereordeelt  de  eischers  in  de  kosten." 
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-    N°  1262.  —  Arrest  van  15  Maart  1872. 

(A.  1401  en  volgg.  B.-W.;  Traktaat  met  Japan  ?an  18  Aug.  1858,  Si. 
1862,  n«  186.) 

In  1867  zijn  de  Ueeren  Hartman 8  &  Besier  (*)  kooplieden 
te  Nagasaki,  sedert  1862  in  Japan  gevestigd,  meer  dan  waar- 
schijnlijk gefopt  door  agenten  van  eenen  Japanschen  prins. 
Ten  hunnen  kantore  had  zich  in  den  loop  van  den  zomer 
vervoegd  de  Japannees  Nenomia  Mataké  ,  ambtenaar  (officier) 
van  den  prins  van  Oweisima  ,  bij  den  heer  Besier  (de  heer  Habt- 
mans  was  destijds  in  Europa)  het  voorstel  doende  om  hem  voor 
een  e  waarde  van  plus  minus  vijf  duizend  Mexikaansche  dollars  aan 
manufacturen  te  verkoopen  op  twee  maanden  krediet,  onder 
goede  borgstelling  en-  voorwaarden.  Na  veel  over  en  weder 
praten  kwam  de  zaak  een  paar  dagen  later  tot  stand.  Nenomia 
zou  de  heeren  Harthans  &  Besier  na  zestig  dagen  finaal 
afbetalen,  onder  borgstelling  van  drie  Japansche  kooplieden, 
van  Nagasaki ,  die  met  hem  wederkwamen ,  en  een  reëel  on- 
derpand, bestaande  in  een  zeilschip,  van  Amerikaansche 
herkomst.  Dat  schip  had  de  prins  van  Oweisima  eenige  dagen 
te  voren  gekocht;  Nenomia  stelde  den  orginelen  koopbrief 
van  dat  schip  den  heer  Besier  ter  hand  en  stemde  er  in  toe 
dat  deze,  des  verlangende,  eene  Europesche  wacht  aan  boord 
van  dien  bodem  kon  stellen. 

Daarop  werden  de  goederen  afgeleverd  tegen  overgave  van 
eeu  vormelijk  contract,  voorzien  van  de  landsheerlijke  regten, 
handteekeningen  enz.  De  transactie  had  plaats  ten  overstaan 
van  de  drie  borgen ,  den  Japanschen  bediende  van  het  kantoor , 
een  gou  vernemen  tstolk  eu  den  boekhouder  van  het  kantoor, 
den  heer  J.  C.  J.  Klein. 

Een  paar  dagen  voor  den  vervaltijd  der  kwijting  van  de 
koopsom  werd  den  heer  Besier  berigt ,  dat  Nenomia  was  vermoord. 


(*)   Deze  bijzonderheden  zyn  ontleend  aan  eene  in  Mei  1871  aan  de 
Tweede  Kamer  der  Staten-Generaal  ingediende  Nota. 
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Onmiddellijk  hierop  werd  het  vorenstaande  officieel  en 
schriftelijk  ter  kennis  gebragt  van  den  Nederlandschen 
consul,  den  heer  Baüdouin,  met  verzoek  om  te  onder- 
zoeken wat  er  van  den  moord  was ,  en  inmiddels  beslag 
te    willen    leggen    op    het  in    pand    gegeven    schip. 

Inmiddels  kreeg  de  heer  Besier  een  bezoek  van  een 
anderen  ambtenaar  van  denzelfden  prins  van  Oweisima  ,  met  name 
Jenoda  ChinbÉ  om  kennis  te  geven  van  den  moord 
van  Nenomia  ,  onder  bijvoeging :  //dat  deze  een  schelm 
«was  geweest ,  en  dat  contract  en  koopbrief  valsch 
//waren;  dat  Nenomia  niet  voor  zijn  prins  had  gehandeld; 
«dat  de  firma  schandelijk  was  bedrogen ,"  waarbij  het  voor- 
stel kwam : '  //om  de  zaak  voor  eene  zekere  som  af  te  doen 
//tegen  overgave  der  valsch  e  documenten  om  de  eer  van  de 
/rfamilie   Nenomia   te  redden." 

De  heer  Besier  weigerde  aan  dit  voorstel  gehoor  te 
geven;  begaf  ztch  onverwijld  in  persoon  naar  den  Ned. 
consul  Baüdouin  (dit  was  een  paar  dagen  na  zijnen  boven- 
vermelden officielen  brief  aan  denzelven),  en  de  uitslag 
was :  //dat  de  consul  al  de  documenten  van  den  heer 
//Besier  verzocht  en  in  ontvangst  nam  om  de  zaak  te  laten 
//onderzoeken." 

Twee  dagen  daarna  werd  de  heer  Besier  op  het  consulaat 
ontboden.  Daar  zou  in  zake  Nenomia  eene  meeting  plaats 
hebben.  Zij  bad  er  plaats  ten  overstaan  van  de  heeren 
Baüdouin,  Besier,  Joneda,  de  drie  Japansche  borgen, 
den  Japan schen  kantoorbediende  van  de  firma  Hartmans  & 
Besier,  den  gou  vernemen  tstolk  en  nog  een  Japanees,  — 
volgens  zeggen  van  den  heer  Baüdouin,  een  ambtenaar  der 
Japansche   politie. 

De  door  den  heer  Besier  afgegevene  documenten  kwamen 
ter  tafel ,  en  na  veel  praten  en  redetwisten  werd  door  den 
consul  Baüdouin  aangenomen  dat  zy  valsch  waren ,  en 
door   hem    de   raad  gegeven :    «om    met   die   lieden   in   eene 
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schikking  te  treden,  —  want  (het  waren  de  woorden  Tan 
den  consul  zelven)  een  half  ei  is  beter  dan  een  leêge  dop." 
De  heer  Besier  geheel  uit  het  veld  geslagen ,  wist  niet 
wat  hier  'tegen  aan  te  vangen.  De  consul  had  de  valsch- 
heid  der  hem  toevertrouwde  documenten  erkend,  uitgespro- 
ken ,  —  zij  was  dus ,  om  zoo  te  zeggen ,  eene  uitgemaakte 
zaak.  Er  werd  in  eene  schikking  toegestemd.  De  drie 
borgen  zouden  het  verschuldigde  in  jaarljjksche  termijnen 
afdoen. 

Die  borgen  echter  hadden  lont  geroken  en  begrepen,  dat 
de  geheele  bewering  van  de  valschheid  der  documenten  een 
verzinsel  en  dat  de  firma ,  of  liever  de  Nederl.  consul ,  deerlik 
misleid   was. 

Ze   kwamen    tot  die  onderstelling   door   de   overweging: 
1  °  dat  Nenomia   met  alle ,  aan  zijn  rang  verschuldigde  eer 
begraven  was ,  iets ,  dat  in  Japan  niet  gebeurt  wanneer 
de   japansche  ambtenaar  (of  Jaconien)  een  schelm  is  of 
gefraudeerd   heeft ; 
2°  der  verklaring  van  Joneda,  dat  de  vermoorde  een  arm, 
ondergeschikt   ambtenaar   zou  geweest    zijn ,   terwijl    het 
hun    bekend    was    geworden ,    dat    zijne    familie   in  het 
landschap    van    Oweisima   gevestigd   en    zeer  vermogend 
was. 
Door  dezen  achterdocht  geleid,    wisten  zij  zich  bij  Joneda 
en     diens    omgeving    in    te    dringen  en  geraakten  zoo  tot  de 
overtuiging,    dat    zij    de"  slagtoffers  van  het  gansche  schelm- 
stuk   waren. 

De  borgen  verklaarden  bij  herhaling  aan  de  firma,  dat  zy 
uit  dezen  hoofde  niet  zouden  betalen ,  gelijk  zij  tot  heden 
niet  betaald  hebben,  en  verlangden,  dat  de  gedragingen  van 
Joneda  streng  zouden  worden  onderzocht,  zich  bereid  ver- 
klarende om  alles  in  het  ware  daglicht  te  helpen  brengen. 

De  heer  Besieb  had  hierover  een  onderhoud  met  den 
Nederl.    consul,    die    dit    plan    niet   kwaad  vond,  maar  den 
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raad  gaf:  «dat  de  firma  zich  eerst  van  de  getuigen  verzekeren 
//«ra,  door  te  trachten  van  al  het  gebeurde  schriftelijke  ver- 
//klaringen  te  verkrijgen ,  behoorlijk  door  de  getuigen  geteekend 
«en  gestempeld  :  opdat  zij  niets  meer  terug  zouden  kunnen 
//nemen.*  Dit  was  (volgens  den  consul)  noodzakelijk,  omdat 
het  meermalen  gebeurt  dat  de  Japanezen ,  heden  ten  gunste 
eener  zaak  sprekende ,  morgen ,  onder  den  invloed  van 
hoogere  japansche  ambtenaren  of  Jaconiens,  het  tegendeel 
zullen    getuigen. 

Zonder  moeite  kwamen  die  geschreven  en  geteekende 
verklaringen  tot  stand.  De  drie  borgen  en  de  japansche 
kantoorbediende  der  firma  waren  aanstonds  daartoe  bereid. 
Na  een  paar  dagen  overhandigden  zij  den  heer  Baudodin 
het  verlangde  stuk,  in  behoorlijken  vorm  opgemaakt  en 
gestempeld. 

Maar  1  Januarij  1868  viel  in  en  de  heer  Baudouin 
vertrok  naar  de  nieuw  geopende  havens ,  Hiogo  en  Osaka, 
en  de  heer  Tombrink  (mede  agent  van  de  Nederlandscbe 
Handelmaatschappij)  was  aangesteld  tot  waarnemend  Neder- 
landsen   consul. 

Nu  kwam  het  er  slechts  op  aan  om  Joneda  in  handen 
te  krijgen.  —  Zulks  is  in  Japan  een  vereischte.  —  Doet 
men  in  Japan  een  formele  aanklagt  tegen  een  Japanees, 
zonder  hem  in  handen  te  hebben ,  dan  weet  hij  zich  aan 
alle  vervolging  te  onttrekken,  en  men  laat  den  aanklager 
en   den    consul   fluiten. 

Na  eenigen  tijd  wachtens  deed  zich  hiertoe  eene  onge- 
zochte  gelegenheid    voor. 

Joneda  zelf  kwam  in  Julij  1868  boomwas  te  koop  aan- 
bieden  aan   de   firma   Hartmans   &   Besier. 

Hiervan  gaf  de  firma  den  Ned.  consul ,  den  heer  Baudoun 
(die  zich  om  zaken  juist  in  Nagasaki  bevond)  onverwijld 
kennis,  tegelijk  met  haar  voornemen  om,  indien  de  consul 
daartegen    geen    bedenking  had,    de  boom  was  te  accepteren, 
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docli  met  bepaling  de  koopsom  later  te  verrekenen;  en 
zulks  met  oogmerk  om  den  consul  inmiddels  gelegenheid 
te  geven  om  zynerzijds  (op  grond  der  boven  bedoelde  aan- 
klagte  van  valschheid)  tegen  Joneda  te  ageren.  (Zie  het 
afgegeven  bewijs  van  ontvangst  der  boomwas,  dd.  22  Aug. 
1868  in  de  noot  aan  het  slot  dezer), 

De  consul  schonk  aan  dit  ontwerp  der  firma  zijne  goed- 
keuring, doch  zeide  met  een  openlijk  optreden  zynerzijds  te 
moeten  wachten ,  totdat  er  eene  officiëele  aanklagt  door  den 
gouverneur  van  Nagasaki  tegen  de  firma  H.  &  B.  te  dezer 
zake  bij  hem  zou  zijn  ingediend. 

Nog  werd  overeengekomen  dat,  aangezien  de  zaak  geheel 
onder  het  bestuur  van  den  vennoot  Besier  was  voorgevallen; 
deze  haar  ook  verder  op  zich  zou  nemen.  Joneda  had  dus 
uitsluitend  met  den  firmant  Besier  te  doen.  Hij  sloot  den 
koop;  b\j  bepaalde  den  prijs;  hij  ontving  de  boomwas;  hij 
heeft  ze  gewogen  en  doen  opslaan;  hij  heeft  een  ontvangbe- 
wijs  afgegeven,  houdende  dat  hij  zooveel  picols  boomwas 
gekocht  en  ontvangen  heeft  tegen  zooveel  doll.  per  picol ;  dus 
voor  eene  som  van  zooveel  doll., —  u  ter  nadere  verrekening"  > 
zonder  de  minste  bepaling  van  tijd. 

Door  Joneda  werd  met  eene  schriftelijke  verzekering  van 
dien  inhoud  genoegen  genomen ,  «omdat  de  firma  H.  &  B. 
«op  dien  oogenblik  geen  genoegzame  inlandsche  munt  (boos, 
aitziboos)  beschikbaar  had  en  deze  eerst  moesten  koopen." 
Joneda  kwam  echter  al  spoedig  persoonlijk  vernemen  naar  de 
betaling.  Op  zijn  aanhoudend  vragen  ,  waarom  de  firma  niet 
tot  de  vereffening  geliefde,  over  te  gaan,  werd  hem  eindelijk 
geantwoord:  //dat  hij  de  reden  daarvan  op  het  consulaat  kon 
//vernemen/'  en  het  kostte  de  firma  vrij  wat  moeite  om  hem 
zoover  te  krijgen,  dat  hij  daarheen  ging. 

Twee  dagen  daarna  vernam  de  firma  van  den  consul  Bau- 
douin,  dat  er  een  aanklagt  tegen  haar  was  ingekomen,  ter 
zake  van  weigering  van  betaling  der  gekochte  boomwas. 
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De  firma  verklaarde  daarop : 
«dat  zjj  volstrekt  niet  weigerde  om  de  was  te  betalen,  maar 
i/alvorens  daartoe  te  kannen  overgaan,  een  degelijk  en  regt- 
a  vaardig  onderzoek  verlangde  aangaande  de  beweerde  valsch- 
«heid  of  vervalsching  der  documenten  van  den  vermoorden 
«Nbnomia." 

Consul  Baüdouin  vond  dit  zeer  goed  en  niet  meer  dan 
billijk ,  doch  verlangde ,  en  beloofde  de  firma ,  dat  hij  Jonbda 
vooraf  in  privé  onder  handen  zou  nemen.  Dat  onderhond 
had  plaats  en  deed  Jonbda  vrij  wat  van  toon  veranderen. 

Maar  de  verdere  behandeling  der  zaak  liet  consul  Baüdouin 
over  aan  zqn  opvolger,  den  heer  Tombrink  voornoemd.  Deze 
geëmploqeerde  der  Nederlandsche  Handelmaatschappij  wist 
echter  van  de  zaak  weinig  af.  Hy  had  er  van  hooreu  spreken; 
de  ware  toedragt  was  hem  onbekend. 

Benige  dagen  daarna  had  er  een  conferentie  plaats  ten  over- 
staan van  den  consul,  den  heer  Tombrink,  waarbij  de  heer 
Besibr  mede  tegenwoordig  was.  Ook  de  heer  Baüdouin 
woonde  haar  op  het  laatst  by.  Deze  meeting  had  hoofd- 
zakelijk ten  gevolge,  dat  Jonbda  openlijk  werd  onderrigt  van 
het  bestaan  van  Japansche  getuigen  ten  zijnen  bezware  in 
zake  Nbnomia,  en  dat  hij  aan  consul  Tombrink  bekende, 
dezelfde  persoon  te  zijn ,  die  den  heer  Besibb  de  boomwas 
had  verkocht  en  die  dezen  het  voorstel  had  gedaan  tot 
teruggave  van  het  contract  en  den  scheepskoopbrief  in  zake 
Nbnomia. 

Na  die  conferentie  bewaarde  Jonbda  eenige  maanden  het 
stilzwegen. 

Den  10n  October  1868  verliet  de  heer  Besier  Nagasaki, 
om  de  firma  te  Hiogo  te  gaan  vertegenwoordigen,  en  u 
de  verdere  loop  der  zaak  ter  behartiging  overgegaan  op 
den    heer    Hartmaks. 

Te  Hiogo  informeerde  de  heer  Baüdouin  nog  eens  b\j 
den    heer   Besier   of  de    kwestie  met  prins  van  Oweisima  al 
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afgeloopen  was.  De  heer  Besieb  deelde  hem  mede  dat 
Joneda  niets  van  zich  liet  hooren.  «Welnu",  zeide  consul 
Baüdouin,  w schrijf  aan  Hartmans,  om  aan  Tombrink  te 
zeggen,  dat  ais  Oweisima  het  stilzwijgen  bewaart,  hij  dan 
hoe  eer  hoe  beter  vis-a-vis  de  japansche  autoriteiten  een 
termijn  moet  stellen,  zoo  kort  mogelijk,  en  zeggen  dat: 
als  binnen  dien  tijd  Oweisima  de  zaak  niet  beëindigd 
heeft,  de  firma  H.  &  B.  van  alle  verdere  vervolging 
ontslagen  is."  —  Deze  raad  werd  gegeven  half  November 
en  door  den  heer  Besieb  naar  Nagasaki  geschreven  in  dd. 
17    November   1868. 

Wat   deed    nu   de    Ned.   consul,  de  heer  Tombrink  ,  agent 
van   de   Nederlandsche    Handelmaatschappij? 

Den  18n  Mei  1869  rigtte  hg  aan  de  firma  H.  &  B. 
een  brief,  houdende  dat  hij  met  het  japansche  gouverne- 
ment ter  plaatse  was  overeengekomen  om  de  onder  werpe- 
l\jke  kwestie  aan  eene  beslissing  te  onderwerpen  van  twee  te 
benoemen  consuls,  wier  uitspraak  voor  beide  partijen  verbin- 
dende zou  zijn.  Hij  verzocht  derhalve  de  toezending  eener 
schriftelijke  uiteenzetting  der  gronden,  waarop  door  de  firma 
de  betaling  der  door  haar  gekochte  boomwas  geweigerd  werd ; 
zoo  mede  eene  verklaring,  dat  de  firma  zich  onderwerpt  aan 
de  uitspraak  der  consuls,  die  als  scheidsmannen  zullen 
optreden ,  hetzij  deze  ten  haren  gunste  hetzy  ten  ongunste 
mogt   blijken    te   zijn. 

Na  eene  mondelinge  beantwoording  dezer  missive  ontving 
de  firma  een  tweede  schrijven,  dd.  26  Mei  1869,  waarin 
op  de  spoedige  toezending  der  voormelde  bescheiden  en 
verklaring  werd  aangedrongen;  en  een  derde  brief,  in  dd. 
21  JuLy  1869,  inhoudende,  dat  de  heeren  P.  Maüguin, 
consul  voor  de  Vereenigde  Staten  van  Noord-Amerika  en 
José    Loubeibo,    consul     voor    Portugal   (*),    zich   hadden 


(*)  Waarom  een  Amerikaan  en  een  Portugees ,    beiden  zonder  kennis 
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bereid  verklaard  als  scheidslieden  van  de  zaak  kennis  te 
nemen  en  daarin  te  beslissen.  Tevens  werd  nogmaals  aange- 
drongen op  de  verklaring  der  firma,  dat  zy  zich  aan  die 
beslissing  in  ieder  geval  zou  onderwerpen. 

Daartoe  werd  bij  brief  van  24  July  1869  door  de  firma 
geantwoord:  //dat  zy  gaarne  bereid  was  de  genoemde  heeren 
in  zake  Joneda  Chinb^,  ambtenaar  van  Oweisima,  en  de 
firma  te  hooren,  onder  bijvoeging  evenwel,  dat  zy  zich  aan 
hunne  beslissing  niet  direct  konde  onderwerpen." 

Bij  brief  van  7  Dec.  1869  zond  de  consul  Tombrink  aan 
de  firma  een  afschrift  van  de  door  de  arbiters  genomen  be- 
slissing, onder  opmerking  dat  hy  daaraan  niets  had  toe  te 
voegen,  dat  hy,  zoowel  als  de  gouverneur  van  Nagasaki,  zich 
volkomen  met  hare  conclusie  vereenigde,  welke  conclusie 
«de  firma  verpligt  tot  betaling  der  aan  haar  door  Jonkda 
«Chinbé  verkochte  en  geleverde  hoeveelheid  boom  was." 

//Ik  noodig  U  (zoo  vervolgt  de  brief  van  den  consul)  der- 
//halve  uit,  mij  het  door  U  verschuldigde  bedrag,  groot 
üD1w.  9270.—  met  eenigen  spoed  wel  te  willen  toezendeo, 
//ten  einde  die  gelden,  door  tusschenkomst  van  het  Ja- 
pansche  gouvernement  alhier,  aan  den  belanghebbende  ter 
hand   te   doen.  stellen. 

«Mogt  de  uitslag  der  pogingen,  door  den  gouverneur 
dezer  haven  by  den  prins  van  Oweisima  aan  te  wenden, 
zooals  aan  het  slot  der  onderwerpelijke  conclusie  is  vermeld, 
ten    uwen    gunste    zyn ,    dan    zal    door    U    tevens   vergoed 


van  de  Hollandsche  taal  ?  Waarom  geen  Nederlanders  ?  Er  waren  toch 
twee  consuls  ter  plaatse ,  geboren  Nederlanders  en  altijd  nog  Neder- 
landsche  onderdanen:  de  een,  de  heer  H.  Schipp,  destijds  waarn.  Bel- 
gisch consul,  de  ander  de  heer  W.  Leembruggen ,  consul  voor  Rusland. 
De  agent  van  de  Handelmaatschappij  had  welligt  groot  belang  er  bij, 
om  met  den  Gouverneur  van  Nagasaki  goede  vrienden  te  blijven  ?  Maar 
het  belang  der  Nederlandsche  firma  dan? 
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moeten  worden  de  rente  ad  12  pet.  per  annum  over  het 
bedrag  der  van  Jonbda  Chinbé  gekochte  boomwas,  van  af 
den  dag,  dat  bedoelde  boomwas  door  U  ontvangen  is  tot 
dien,  waarop  de  betaling  heeft  plaats  gehad. 

//Ingesloten  doe  ik  U  mede  toekomen  een  bewijs,  hetwelk 
ik  U  verzoek  te  teekeneti ,  waarbij  gij  U  verbindt  om  de  hier 
boven  bedoelde  rente  te  zullen  storten  bij  het  consulaat  der 
Nederlanden,  zoodra  het  aan  U  verschuldigde  door  den  ver- 
moorden Japanees  Nenomia  Mat  aki,  ten  bedrage  van  2400 
rios,  benevens  de  rente  ad  12  pet.  per  jaar,  van  den  prins 
van  Oweisima,  door  bemoeiingen  van  het  Japansche  bestuur 
alhier,  door  mij  zullen  zijn  ontvangen." 

Den  7n  Dec.  1869  erkende  de  firma  de  ontvangst  dezer 
missive,  met  opmerking:  dat  zij  tot  hare  verwondering  en 
bevreemding  daarin  eene  arbitrale  uitspraak  hadden  gevonden ;  — 
alvorens  dat  stuk  te  beantwoorden  verzocht  de  firma  toezending 
van  een  kopij  van  het  compromis. 

De  consul   antwoordde  daarop  8  Dec. : 

//De  lezing  van  uwen  brief  van  7  dezer  noopt  mij  U  te 
verzoeken  den  inhoud  van  mijne  missive  van  gisteren ,  benevens 
de.  daarbij  gevoegde  bescheiden  te  herlezen.  Alleenlijk  wen  ach 
ik  U  in  duidelijke  bewoordingen  mede  te  deelen,  dat  de 
beslissing  door  heeren  arbiters  in  de  onderwerpelij ke  zaak 
met  Jon eda  Chinbé*  genomen,  door  my  goedgekeurd  en  be- 
krachtigd, en  derhalve  van  een  compromis  geen  sprake  is." 

Daarop  volgde  de  bedreiging  dat,  zoo  de  firma  niet  betaald 
had  voor  de  eerste  vertrekkende  s  team  er  Newyork  naar  Yoko- 
hama,  de  consul  zich  verpligt  zou  zien  imtructien  te  vragen 
van  den  waarn.  consul-generaal,  „nopens  de  wijze  waarop  U 
te  noodzaken  (*)  tot  de  betaling  van  de  door  U  aan  Jonbda 
CHiNBi  verschuldigde  gelden." 


(*)  Zie  de  rede  van  den  Minister  van  Bnitenl.  Zaken  bl.  487  hierachter. 
Burg.  Regt,  enz.  XXXVI.  31 
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De  consul  eindigde  met  te  verklaren,  dat  hij  over  deze 
zaak  geen  verdere  correspondentie  met  de  firma  zonde  voeren. 

JSij  antwoordde  denzelfden  dag,  alleen  om  te  constateren, 
dat  de  firma  nimmer  eene  arbitrage  had  aangegaan,  noch 
scheidsmannen  voor  deze  zaak  benoemd  en ,  als  een  omomstoo- 
telijk  bewijs  daarvoor  beriep  zij  zich  op  de  omstandigheid, 
dat  door  haar  nimmer  eene  acte  van  compromis  was  geteekend. 

„  Naar  aanleiding  van  die  feiten  en  hoofdzakelijk  doelende 
op  den  inhoud  der  missive  van  den  cotasul  van  8  Dec.  (zoo 
besluiten  de  heeren  H.  &  B.  hunnen  brief) : 

//protesteeren  wij  tegen  de  bedreigingen  in  uwen 
//laatsten  vervat  en  stellen  U  aansprakelijk  voor  alle 
«schade  en  interessen  die  uit  deze  handelingen  voort? 
//vloeijen  of  kunnen*  voortvloeien." 

Den  6n  Jan.  1870  stelde  de  consul,  vermits  door  de 
firma  geen  gevolg  was  gegeven  aan  zijne  (bij  de  firma  niet  ont- 
vangen) uitnoodiging  van  27  Dec.  a.  p. ,  als  uitersten  termijn 
van  betaling  der  bij  de  arbitrale  uitspraak  genoemde  koop- 
schuld,  voor  of  op  maandag  10  Jan.,  —  met  deze  bijvoeging: 

//in  gebreke  van  dien ,  zal  de  consul  zich  verpligt  zien , 
de  firma  H.  &  B. ,  door  alle  ten  zijnen  dienste  staande  mid- 
delen tot  betaling  der  verschuldigde  som  te  noodzaken/' 

Den  10  Jan.  verzocht  de  firma  eene  kopij  te  mogen  ontvan- 
gen van  de  uitnoodiging  van  27  Dec,  alzoo  deze  haar  niet 
was  ter  hand  gekomen. 

Die  kopij,  den  lln  Jan.  bij  haar  ontvangen,  hield  in  de 
uitnoodiging  om  met  eenigen  spoed  de  redenen  op  te  geven 
voor  de  weigering  van  de  betaling,  //waartoe  zij,  blijkens 
//dezerzijdsche  missive  van  8  Dec.  11. ,  werd  veroordeeld." 

Den  19n  Jan.  beantwoordde  de  firma  H.  &  B.  die  uitnoo- 
diging met    een  vernieuwd  protest. 

Maar  denzelfden  10n  Jan.  vaardigde  de  Nederlandsen  e  consul, 
de  heer  F.  P.  Tombrink  ,  agent  der  Nederlandsche  Handel- 
maatschappij ,  tevens  de  volgende  kennisgeving  uit : 
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Consulaat  der  Nederlanden. 

i/De   Consul   der   Nederlanden    te  Nagasaki 
//brengt  ter  kennis  aan  de  firma  Habtmans  &  Besier  alhier,  dat: 

//Yermits  harerzijds  niet  is  voldaan  noch  aan  de  consulaire 
bekendmaking  van  27  Dec.  a°.  p0.,  noch  aan  de  waarschu- 
wing in  dato  6  Jan.  dezes  jaars; 

«Overwegende  a.  5  van  het  Tractaat  met  dit  Rijk  gesloten 
en  wel  voornamelijk  het  daarin  voorkomende  punt  ten  gunste 
van  Japansche  schuldeischers ; 

«Hij  het  Japansche  Bestuur  dezer  haven  heeft  uitgenoodigd 
om  van  af  heden  alle  door  de  firma  Haktmans  &  Besier 
bij  het  Tolkantoor  gedaan  wordende 'aanvragen  voor  verlofs- 
brieyen  voor  het  landen  en  van  boord  brengen  van  goederen 
en  koopmansschappen  te  weigeren,  met  bijvoeging  dat  deze 
yoorloopige  maatregel  van  kracht  zal  blijven 
tot  dat  door  genoemde  firma  de  gelden  voor  de  gekochte 
en  ontvangen  boomwas,  verschuldigd  aan  Joneda  Chinbé*, 
aan   dit  consulaat  zullen  zijn  voldaan. 

//Dat  voorts  de  consulaire  bemoeijingen  aan  genoemde 
firma  niet  verleend  zullen  worden  om  bij  het  Japansche 
bestuur  dezer  haven  ten  haren  behoeve  de  vereischte  pogin- 
gen aantewenden  om  de  incassering  harer  schuldvorderingen 
ten   laste    van   Japanezen    bevorderlijk   te   zijn." 

uNagataki,  11  Jan.  1870         (w.  g.)  F.  P.  Tombrink." 

Deze  kennisgeving,  mede  beantwoord  met  protest, 
bleek  echter   al   spoedig   door   de   daad    gevolgd  te   zijn. 

Op  hun  aanvraag  aan  het  Tolkantoor  te  Decima  van 
12  Jan.  om  te  mogen  laden  met  het  Engelsch  stoomschip 
//Cadix"  naar  Hiogo  50  balen  koffij,  bekwam  zjj  de  vol- 
gende  weigering : 

«Wij  hebben  bevel  van  't  opperste  van  het  Tolkantoor 
«om  de  firma  Habtmans  &  Besier  verlof  te  weigeren  om 
«goederen   te   laden    of  te   lossen." 


'§T* 
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Aan  den  Superintendant  van  in-  en  uitgaande  regten  te 
Nagasaki  vroeg  de  firma  in  dd.  12  Jan.  opheldering  dier 
weigering. 

Denzelfden  dag  voldeed  deze  hoofdambtenaar  aan  dit 
verzoek  door  schriftelijke  mededeeling,  dat  zij  een  gevolg 
was  der  instructien  van  den  gouverneur  van  Nagasaki,  op 
verzoek  van  den  Nederlandschen  consul,  den 
agent   der  Nederl.    Handelmaatschappij.   (*) 

Wat  stond  de  firma  te  doen  ?  Haar  bleef  voor  't  oogen- 
blik  niet  anders  over  dan  tegen  de  onregtmatige  handeling 
van  den  Nederlandschen  consul,  agent  der  Nederl.  Handel- 
maatschappij, tevens  notaris  ter  plaatse,  bij  dezen  notaria 
te  doen  opmaken  protest.  Zij  schreven  aan  den  heer  F.  P. 
Tombrink,    notaris   te   Nagasaki,    dd.    19    Jan.   dezen  brief: 

„Wel Edel.  Heer !  Gelieve  ten  onzen  verzoeke  te  protesteren 
tegen  de  handelingen  van  den  Nederlandschen  consul  alhier, 
voortspruitende  uit  ZEd.  missive  van  11  Jan.  1870 , 
waarin  ZEd.  de  firma.  Hartmans  &  Besier  hunne  regten 
ontzegt  om  als  Nederlandsche  kooplieden  hunne  bedrijven 
hier  ter  plaatse  uit  te  oefenen  en  ZEd.  aansprakelijk  te 
stellen  voor  alle  schaden  en  interessen  uit  deze  handeling 
voortvloeiende   of  kunnende    voortvloeijen." 

Dat   protest   evenwel   is   opgemaakt   door  den  heer  J.  W. 


(*)  Het  zegt  nog  al  veel,  dat  de  eene  handelaar  den  anderen  met 
een  zoodanige  magt  kan  voorbij  streven.  Het  toeval  wilde  juist,  dat  de 
firma  H.  &  B.  goederen  ter  verscheping  gereed  had  voor  Batavia,  waar- 
onder  enkele  soorten ,  die  ook  door  de  Nederl.  Handelmaatschappij  jaar- 
lijks worden  afgezonden.  Zoo  heeft  de  agent-consul  de  schoonste  gele- 
genheid om  voor  zijne  patroons  de  eenige  afzender  te  zijn,  terwyl  die 
der  firma  H.  &  B. ,  öf  moesten  blijven  liggen,  óf,  om  voor  grooter 
verlies  bewaard  te  zijn,  aan  een  andere  firma  moesten  worden  afgestaan. 
Bovendien  was  de  firma  H.  &  B.  twee  ladingen  rijst  van  Saigoon  wach- 
tende; wat  stond  haar  te  doenP 
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Lebmbbuggen,  als  waarn.  notaris;  — •  door  dezen  aan  den 
conaul,  agent  en  notaris  beteekend,  die  daarop  heeft  ge- 
antwoord met  de  woorden :  //het  is  wel ;"  en  door  de  firma 
H.  &  B.,  met  de  gansche  in  deze  zaak  gevoerde  corres- 
pondentie, opgezonden  aan  den  waarn.  consul-generaal  der 
Nederlanden  in  Japan,  met  verzoek  al  die  stukken,  na  ken- 
nisname, te  doen  toekomen  aan  ZExc.  den  Minister  van 
Buiten landsche   Zaken. 

De  waarn.  consul-generaal  J.  van  der  Tak  (consul  te 
Kanagawa),  mede  agent  der  Ned.  Handelmaatschappij,  berigtte 
de  firma,  in  dato  21  Febr.  1870,  de  ontvangst  der  be- 
scheiden en  hare  opzending  naar  's  Gravenhage.  Nogtans  gaf 
hij  te  kennen  ,  dat  hij  zeer  betwijfelde  of  de  Minister  van 
Buitenl.  Zaken  iets  ten  voordeele  der  firma  zou  kunnen 
doen,  als  ZExc.  vernemen  zou,  dat  de  firma  geweigerd 
had   zich    aan    de   uitspraak    van    den    consul  te  onderwerpen. 

Maar  de  Minister  van  Buitenl.  Zaken  heeft  het  anders 
begrepen.  Er  is  namelijk  onmiddellijk  door  ZExc.  last  ge- 
geven om  den  on  wettigen  maatregel ,  het  dwangmiddel  door 
den  consul  Tom  brink  gebezigd  om  de  firma  tot  onder- 
werping te  nopen ,  in  te  trekken ,  en  de  firma  heeft  hiervan 
in    den   loop   der  maand   Aug.    1870    kennis   bekomen. 

Zich  haar  beroep  in  regten  voorbehoudende  is  sedert  de 
bewuste  boomwasschuld  door  haar  in  handen  der  Japansche 
autoriteiten  te  Nagasaki  betaald,  wat  zij,  volgens  hare 
wel  gegronde  verzekering ,  noch  onbedingd  noch  op  een 
bepaalden    termijn    verschuldigd    was.    (*) 


(*)  Bij  de  betaling  namelijk  kwam  weder  in  handen  der  firma  het 
bewijs  van  ontvangst  der  boomwas,  dd.  Nagasaki,  22  Augustus  1868, 
letterlijk  luidende  als  volgt: 

«Ontvangen  van  de  officieren  van  Oweisima  230  kilo  boómwas,  we- 
ffgende  17827  Jap.  kilo,  later  te  verrekenen,  a  Dlr.  52. —  per  100 
«kilo,  —  ter  vereffening  van  vroegere  rekening/' 

(get.)    Hartmanb  &  Bisibb. 
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Maar  tyjkans  saven  maanden  was  zy  door  het  odwc 
dwangmiddel  van  den  Nederlandschen  consul  te  Nagasaki 
verstoken  van  de  uitoefening  van  haar  bedrjjf ,  —  en  zulk», 
in  weerwil  uit  de  geschiedenis  deser  geheele  zaak  blijkt, 
dat  de  heeren  H.  &  B.  van  den  aanvang  hadden  gehan- 
deld in  overleg  met  en  na  voorkennis  van  den  Neder- 
landsehen  consul  Baudouin. 

Het  beweren ,  dat  hier  van  een  e  vermenging  van  twee 
verschillende  zaken  de  rede  was,  die  met  elkander  niets 
gemeen  hadden  (eene  stelling,  waarop  bij  het  Departement 
van  Buitenlandsche  Zaken  de  uitspraak  van  den  consul 
werd  gehandhaafd)  wordt ,  naar  eischers  bewering,  door  de 
productie  van  meer  bedoeld  ontvangbewijs  volstrekt  ter  zijde 
gesteld.  Dat  ontvangbewijs  regtvaardigt  h.  i.  de  bonding 
der  firma  H.  8c  B.  ten  volle,  en  ontneemt  alle  regtmatig- 
heid  aan  de  zoogenaamde  arbitrale  uitspraak  en  het  daarop 
gegronde,    zoogenaamde   vonnis   van  Hen    Nederl.  consul. 

Intusschen  is,  sedert  het  berigt,  dat  de  betaling  heeft 
plaats   gehad,  en  dit    vonuis   in   zooverre  geëerbiedigd  werd, 


Onder  f  iaat: 
Gezien  de  handteekening  van  HH.  Hartmans  &  Besieb,  25  Febr.  1871. 

De  Consul  der  Nederlanden, 
F.  P.  Tombrink. 

«De  inhoud  van  dit  bewijs  van  ontvang  schijnt  inderdaad  aantetoonen 
dat  de  firma  de  boomwas  in  verrekening  met  vroegere  schuld  had  aan- 
genomen,  te  betalen  zonder  tijdsbepaling.  Hiermede  vervalt  alle  grond 
voor  het  beweren ,  dat  deze  koop  van  boomwas  eene  op  zich  zelf  staande 
handeling  was,  waarvan  de  kwijting  zon  verschuldigd  zijn  geweest, 
zonder  te  mogen  in  rekening  brengen  wat  de  verkooper  wegens  den 
eersten  verkoop  van  manufacturen  aan  hem  door  dezelfde  firma,  aan 
deze  was  schuldig  gebleven. 

» En  daarmede  (zoo  is  voor  de  eischers  beweerd)  valt  tevens  weg  de 
schijn  van  grond ,  dien  de  consul  voor  zijne  willekeurige  magtsoefening 
meende  te  kunnen  doen  gelden,  en  waarvan  de  firma  Hartman 8  4 
BtsiEtt  het  slagtoffer  is  geweest." 
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van  wege  den  Minister  van  Buitenlandsche  Zaken  de  Minister- 
resident in  Japan  uitgenoodigd  om  de  vorderingen  der 
HH.  Habtmans  &  Besier  tegen  den  prins  van  Owbisima 
zooveel  mogelijk  te  ondersteunen,  en  tot  een  goed  einde 
te  brengen,  hetzij  door  revisie  van  het  vonnis  van  den 
heer  consul,  hetzij  door  regtstreeksche  stappen  bij  den 
genoemden  prins,  en  de  staat  der  Nederlanden  in  regten 
aangesproken,  tot  vergoeding  der  schade  aan  de  firma 
H.  &  B.  berokkend  door  de  onregtmatige  daden  van  den 
Ned.   Consul   te   Nagasaki.    (*)     • 

Voor   de   eischende  firma  is  genomen  de  volgende  conclusie : 
//A.    inderdaad   tusschen    partijen    geen  geschil '  kan  bestaan 

omtrent   de    waarheid    en  juistheid   van    al    de  positieven  der 

dagvaarding,   en    alzoo    vaststaat: 


(*)  Zie  Byblad  Tweede  Kamer  der  Staten-Generaal,  1869—1870,  vel 
367,  bladz.  1393,  zitting  van  13  Mei  1870,  en  aldaar  de  volgende  pe- 
riode uit  eene  rede  van  den  toenmaligen  Minister  van  Buitenlandsche 
Zaken:  » Onlangs  heeft  in  Japan  een  voorval  plaats  gehad ,  hetwelk  de 
u  noodzakelijkheid  betoogt  van  de  aanwezigheid  eens  Ministers.  Een  onzer 
»  consuls  werd,  ingevolge  a.  5  van  het  Traktaat  met  Japan  (van  1858), 
u  geroepen  uitspraak  te  doen  in  eene  zaak  tusschen  eenen  Japanschen 
//  prins  en  een  Nederlandsch  handelshuis.  Het  vonnis  van  den  consul  (?) 
*  hetwelk  overigens  regtvaardig  en  billijk  is  (?)  werd  door  hem,  uit  gebrek 
o  aan  genoegzame  regtskennis,  bestempeld  met  den  naam  van  arbitrage  (?) 
a  waardoor  aan  het  daarbij  in  het  ongelijk  gestelde  handelshuis  aanleiding 
u  werd  gegeven  om  te  weigeren  zich  aan  dat  vonnis  te  onderwerpen.  De 
a  consul,  bij  afwezigheid  van  den  minister-resident,  instructiën  gevraagd 
o  hebbende  aan  den  waarn.  consul-generaal,  bekwam  ten  antwoord  dat  deze 
u  hem  geene  instructiën  kon  geven  en  hij  op  eigen  verantwoordelijkheid 
a  moest  handelen.  Dientengevolge  zijn  er  oneenigheden  ontstaan  tusschen 
u genoemd  handelshuis  en  den  consul,  welke  des  te  betreurenswaardiger' 
azijn,  omdat  bedoeld  handelshuis,  hoewel  ten  onregte,  meent  door  den 
//consul,  in  het  belang  zijns  patroons  (de  Handelmaatschappij)  op  eene 
0  onregtmatige  wijze  bejegend  te  zijn.  Ware  's  konings  minister-resident 
k  aldaar  aanwezig  gewees,  dan  zou  deze  moeijelijkheid  lJgtelijk  kunnen 
a  zijn  verhoed." 
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«1°  dat  de  Nederlandsche  consul  te  Nagasaki ,  ambtshalve 
handelende,  der  eischende  firma  heeft  opgedrongen  eene 
uitspraak  van  de  consuls  der  •  Vereen igd e  Staten  van  Noord- 
Amerika  en  van  Portugal  omtrent  een  tusschen  haar  en 
Japanners  bestaand  geschil  van  burgerregtelijkeu  aard,  als 
ware  zij  (eischeresse)  gehouden  zich  aan  die  uitspraak  als 
aan  een  vonnis  of  (hoewel  hier  noch  compromis  noch.  paetm 
de  compromittendo  bestond)  als  aan  eene  scheidsregterlijke 
uitspraak    te    onderwerpen ; 

«2°  dat  dezelfde  consul,  als  dwangmiddel  om  die  door 
hem  verlangde  onderwerping  te  verkrijgen,  tot  het  haven- 
bestuur eene  uitnoodiging  heeft  gerigt  om  der  eischende 
firma  verlofbrieven  te  weigeren,  en  dat  aan  deze  uitnoo- 
diging  is    voldaan; 

a3°  dat  dezelfde  consul,  met  hetzelfde  doel,  aan  de 
eischende  firma  heeft  verklaard  ten  haren  behoeve  niet  te 
zullen  tusschen  beid  e  treden,  waar  hij  ambtshalve  dit  ten 
behoeve   van    Nederlanders   verpligt   was; 

«4°  dat  niet  alleen  gezegde  consul,  maar  ook  de  Neder- 
landsche Minister-resident  in  Japan  de  eischende  firma, 
alweder  als  dwangmiddel  ter  bereiking  van  hetzelfde  doel, 
heeft  bedreigd  om  de  zorg  voor  de  tenuitvoerlegging  der 
bovenbedoelde  uitspraak  aan  het  Japarische  gouvernement 
overtelaten ; 

//A.  het  aan  des  consuls  sub  2°  vermelde  uitnoodiging 
gegeven  gevolg  en  des  consuls  onttrekking  aan  de  eischende 
firma  van  de  consulaire  tusschenkomst,  waar  die  behoorde 
verleend  te  worden,  haar  noodwendig  schade  hebben  berokkend; 

iA.  de  eischende  firma  (zoo  deswege  thans ,  nu  er  nog 
geen  sprake  is  van  eenig  cijfer,  bewijs  moet  worden  gele- 
verd) volkomen  in  staat  en  bereid  is  van  het  bestaan  dier 
schade   te   doen    blijken; 

//A.  de  ged.  zich  vruchteloos  beroept  op  de  omstandigheid 
dat    de    eischeresse,     eindelijk     door    overmagt    gedwongen, 
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heeft  voldaan  aan  den  haar  gestelden  eisch , ,  daar ,  zelfs  al 
had  zij  niet  voortdurend  en  uitdrukkelijk  geprotesteerd, 
zoodanige  handeling  haar,  m  coactae ,  niet  als  berusting 
zou   kunnen  worden   toegerekend; 

uk.  de  hierboven  aangeduide  handelingen  van  Neder- 
landsche  staatsambtenaren  zijn  onregtmatige  daden,  waarvoor 
de  staat  der  Nederlanden  aansprakelijk  is,  niet  slechts 
naar  algemeene  regtsbeginselen ,  maar  «ook  omdat  de  ministér- 
resident  handelde  op  bepaalden  last  der  regering  die  het 
vroeger   gebeurde   homologeerde; 

«Zoo  concludeert  Mr.  M.  Eyssell,  als  proc.  der  eisenend  e 
firma,  acte  verzoekende  Tan  hare  verklaring  van  bereid  te 
wezen  om ,  desgevorderd ,  reeds  nu  zelfs  door  getuigen  te  doen 
blijken  van-  het  werkelijk  geleden  zijn  van  schade:  dat,  bij 
arr.  van  den  H.-B.  der  Ned.  de  ged.  zal  worden  veroordeeld 
om  aan  de  eischeresse  te  vergoeden  alle  kosten ,  schaden  en 
interessen,  door  haar  reeds  gehad  en  geleden,,  en  verder  te 
hebben  en  te  lijden ,  ter  zake  van  de  onregtmatige  handelingen 
ten  haren  aanzien  gepleegd  en  in  de  dagvaarding  van  21  Junij 
1871  vermeld,  optemaken  en  te  verevenen  bij  staat,  volgens 
de  wet;  met  verdere  veroordeeling  van  den  ged.  in  de  kosten 
van  het  regtsgeding." 

De   staat   ged.   deed    voor   antwoord   zeggen: 

//dat  de  consul  te  Nagasaki,  noch  de  resident-minister  te 
Kanagawa  ten  civiele  verantwoordelijk  zijn  voor  hetgeen  zij  in 
die  functie  en  bij  de  waarneming  hunner  betrekking  verrigten ; 

//dat  de  staat  evenmin  aansprakelijk  is  voor  hetgeen  zijne 
ambtenaren,  en  met  name  zijne  diplomatieke  ambtenaren  in 
het  buitenland,  in  hunne  betrekking  verrigten  en  vooral  niet 
wat  zij  ter  behartiging  der  algemeene  belangen  van  deu  staat 
in  het  land  hunner  zending  meenen  te  moeten  doen  of  nala- 
ten; dat  reeds  uit  dien  hoofde  de  eischeres  is  niet-ontvanke- 
lijk  in  hare  vordering;    . 

t/dat   daarenboven,    indien    (wat  niet  wordt  toegegeven)  de 
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staat  ten  civiele  kan  worden  aangesproken,  en  dat  wel  voor 
regerings-handelingen  of  handelingen  van  ambtenaren ,  dan  toch 
in  allen  gevalle  de  onregtmatigheid  der  handeling  waarop  men 
eene  vordering  doet  leveren,  zal  moeten  worden  bewezen; 

«dat  die  onregtmatigheid  niet  ia  bewezen,  terwijl  zelfs  bij 
de  dagvaarding  wel  wordt  gedaan  een  lang  verhaal,  maar 
niet  wordt  gepraeciseerd  welke  handeling  van  onregmatigheid 
wordt  beticht; 

«dat  ten  slotte  de  regtmatigheid  of  onregtmatigheid  der 
in  Japan  plaats  gevonden  feiten  niet  kunnen  worden  getoetst 
aan  het  in  Nederland  vigende  Burg.-Wetboek ,  en  zooal, 
des  neen ,  dan  nog  niets  van  bet  in  de  dagvaarding  verhaalde 
daarmede  in  strijd  is; 

//Zoo  concludeert  Mr.  C.  J.  FRAK9013,  als  proc.  van  den 
staat,  ged. ,  dat  bij  arr.  van  den  H.-R.  de  vordering  van 
de  eischeresse  zal  worden  verklaard  niet-ontvankelijk ,  immers 
haar  die  zal  worden  ontzegd,  met  hare  veroordeeling  in  de 
kosten   van   het   geding." 

De  Proc.-G.  Mr.  Karseboom  heeft  de  volgende  conclusie 
genomen : 

//Volgens  de  dagvaarding  is  de  strekking  der  tegenwoor- 
dige vordering  tot  vergoeding  aan  de  eischeresse  van  kosten, 
schaden  en  interessen ,  reeds  gehad  of  geleden ,  of  nader 
te  hebben  of  te  lijden ,  op  te  maken  bij  staat ,  ter 
zake  van  daarbij  aangeduide  handelingen  van  den  Ned. 
consul  te  Nagasaki,  en  de  door  de  Ned.  regering  aan 
haren  minister  gegevene  instructien,  gelijk  er  wordt  bijge- 
voegd, tot  volharding  in  het  begane  onregt,  en  tot  hei 
voortgaan  met  die  onregtmatige  handelingen,  voor  welke,  als 
voor  onregtmatige  daden  van  bedienden  of  ondergeschikten, 
de  staat  der  Nederlanden  ex  a.  1408  B.-W.,  volgens  de 
eischeresse   aansprakelijk   en   verantwoordelijk  zou   zgn. 

//Bij  conclusie  van  repliek  zijn  de  beweerde  onregtmatige 
daden   gepreciseerd ,   als   te   bestaan   in : 
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ua.  het  opdringen  door  den  consul  aan  de  eischeresse  eener 
uitspraak  van  de  consuls  der  Vereenigde  Staten  van  N.- 
Amerika en  van  Portugal,  als  ware  die  firma  gehouden 
daaraan  zich  te  onderwerpen ,  als  aan  een  vonnis  of  scheids- 
regterlijke   uitspraak ; 

ub.  de  door  den  consul  als  dwangmiddel  om  die  onder- 
werping te  verkrijgen  tot  het  Havenbestuur  (in  Japan) 
gerigte  uitnoodiging ,  om  der  eischende  firma  verlof  brieven 
te    weigeren; 

itc.  zijne  met  hetzelfde  doel  afgelegde  verklaring  van  ten 
haren  behoeve  niet  te  zullen  tusschenbeiden  treden,  waar 
hij  dit  ambtshalve  |  ten  behoeve  van  Nederlanders  verpligt 
was; 

ud.  zijne  en  des  minister-residents  alweder  als  dwang- 
middel gedane  bedreiging  om  de  zorg  voor  de  ten  uitvoer- 
legging  der  bovenbedoelde  uitspraak  aan  het  Japansche  gou- 
vernement over  te  laten. 

//Van  de  instructien  der  Ned.  regering  tot  volharding  is 
verder   in    het   geding  geene   sprake   en    geen   bewijs. 

«B\j  de  conclusie  van  dupliek  is ,  naar  aanleiding  hiervan , 
door   den   gedaagde   erkend : 

na.  dat  de  Ned.  consul  te  Nagasaki  heeft  medegewerkt 
tot  een  verzoek  aan  de  voormelde  consuls  om  als  scheids- 
Heden  te  beslissen  zeker  geschil  tusschen  de  eischereese  en 
den    ambtenaar   van    Oweisima,  genaamd   Joneda  ChinbÉ; 

n  5.  dat  diezelfde  consul  op  11  Jan.  1870,  toen  de  eischeresse 
weigerde  zich  te  onderwerpen  aan  de  beslissing  dier  consuls , 
het  Japansch  bestuur  der  haven  heeft  uitgenoodigd  om  voor- 
loopig  alle  door  haar  bij  het  zeekantoor  gedaan  wordende 
verzoeken  om  verlofbrieven  voor  het  landen  en  van  boord 
brengen  van  goederen  en  koopmanschappen ,  te  weigeren , 
welke   maatregel  echter  op    2    Aug.   1870    is   opgeheven; 

n  c.  dat  eindelijk  zoowel  de  consul  als  de  minister-resident 
der  Nederlanden   te  Jokohama  aan  de  eischeresse  hebben  ver- 
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klaard  of  doen  verklaren :  dat  zij  bij  yerdere  weigering  de  zorg 
voor  de  tenuitvoerlegging  der  gevallen  uitspraak  moesten 
overlaten  aan  het  Japansch  gouvernement,  en  dat  zij  ziek 
niet  zouden  verzetten  tegen  de  middelen ,  welke  die  regering 
zal  meen  en  te  moeten  aanwenden ,  onder  bijvoeging  dat  geen 
enkele  maatregel  van  executie,  door  wien  dan  ook,  is 
genomen ,  maar  dat  de  eischeresse ,  na  vruchteloos  uitstel  te 
hebben  verzocht ,  blijkens  hare  eigene  missive  aan  den  minister- 
resident  van  15  Sept.  1870  (Prod.  A  copielijk  geregistreerd) 
vrijwillig  hare  schuld  heeft  betaald. 

«Deze  vordering  berust  alzoo,  gelijk  ik  zeide,  op  eene 
beweerde  aausprakelykheid  van  den  staat  voor  onregtmatige 
daden,  gepleegd  door  Nederl.  staatsambtenaren,  en  wordt 
gegrond  <op  de  uitspraak  van  a.  1403  B.-W,  (*) 

«Reeds  dadelijk  moet  ik  ontkennen  dat  deze  grond  van 
deze  actie  in  regten  aannemelijk  zou  zijn. 

»A.  1403  B.-W.  grondt  hare  gestelde  verantwoordelijkheid 
voor  daden  van  anderen  op  het  bestaan  van  een  burgerlijken 
regtsband ,  van  eene  verhouding  van  burgerregtelijken  aard 
tusschen  den  verantwoordelijk  verklaarden  persoon  en  de  daders, 
die  in  strijd  met  de  wet  handelden. 

//De  ambtenaar  nu  handelt  als  orgaan  van  den  staat,  niet 
als  diens  dienstbode,  werkman  of  knecht;  hij  is  als  zoodanig 
niet  door  een  burgerregtelijken  band  aan  den  staat  verbon- 
den ;  de  onderlinge  verhouding  moest  ten  deze  uit  het  staatsregt^ 
niet  uit  het  burgeregtelijk  contract  worden  afgeleid. 

«Daargelaten  nu  de  vraag,  of  de  persona  moralis  van  den 
staat  culpa ,  in  den  zin  van  de  a.  1401  volgg. ,  kan  hebben, 
is  de  civiele  verantwoordelijkheid  van  den  staat  voor  beweerde 


(*)  Uit  dien  hoofde  kan  er  ook  ten  deze,  zooals  de  actie  is  aange- 
gelegd,  geene  sprake  zijn  van  schuld  van  den  staat,  als  zon  hij  zelf 
door  middel  van  zijne  ambtenaren ,  onregtmatige  daden  hebben  gepleegd; 
de  actie  van  a.  1401  B.  W. 


J 
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onregtmatige  daden  zijner  ambtenaren,  welke  niet  in  a.  1403 
B.  W.  worden  genoemd  of  begrepen  kunnen  worden,  steeds 
door  het  O.-M.  bij  dezen  Raad  ontkend,  en  dit  a.  in  derge- 
lijke zaken  niet  toepasselijk  geacht,  en  ik  heb  vooralsnog 
geen  e  voldoende  gronden  gevonden  om  van  dit  stelsel  af  te 
wijken;  ik  acht  het  niet  noodig  dit  op  nieuw  in  bijzonder- 
heden te  betoogen,  maar  meen  te  kunnen  volstaan  met 
eerbiedig  te  verwijzen  naar  de  conclusien  en  daarbij  aange- 
haalde  plaatsen,  behoorende  by  de  zaken,  beslist  bij  de 
arrn  van  -1  Apr.  1858  (Rspr.  LVIII,  300),  van  22  Jan. 
1869  (Rspr.  XCI,  84;  v.  d.  Hon,  B.  B.  XXXIII,  267), 
van  12  Maart  1869  (Rspr.  XCI,  209;  v.  d.  Hon, 
B.   R.   XXXIII,    357).   (*) 

//Uitstekend  vooral  is  deze  materie  behandeld  in  de 
prijsvraag-diss.  van  den  zoon  van  wijlen  den  heer  O.  v.  J. 
Mr.  A.  F.  K.  Haktogh  :  de  aansprakelijkheid  van  den  staat 
voor  onregtmatige  daden  zijner  ambtenaren,  1869,  (welke  ik  de 
eer  heb  aan  den  H.-R.  over  te  leggen)  f  waarbij  te  voegen 
de  beoordeeling*  van  dit  belangrijk  geschrift  door  D.  G. 
(Prof.  de  Geer?)  in  Nieuwe  bijdragen,  1870,  429  volgg. 
en  van  Mr.  L.  d.  H.  in  de  Bijdragen  tot  de  kennis  van 
Staats   JProv.   en    Qem.   bestuur   in   Ned.    17,    310   volgg. 

//Vermits  ik  mij  met  dit  stelsel  vereenig,  acht  ik  reeds 
daarom   de    vordering   ongegrond. 

//Ik    moet   er   daarenboven    in  casu   op    wijzen,    dat    hier 

» 

niet    eens    sprake    is    van    een    ambtenaar  hier   te   lande   in 
staatsdienst,    en    van  daden  in  Nederland    verrigt,   maar  van 


(*)  Zie  ook  de  concl.  van/ Mr.  Geegort  bij  v.  D.  Hon.,  B.  B.,  XII 
154;  van  den  Proc.-G.  v.  Maan  en  in  Rspr.  LVII,  240;  v.  d.  Hon,  O.Z. 
XIV,  363;  de  concl.  voorafgegaan  aan  arr.  van  28  Oct.  1870  (Rspr.  XCVI, 
129;   v.   d.  Hon,  B.  R.  XXXV,  115);  van  mijn  ambtgenoot  Mr.  Smits 
(2V.  Rspr.  XCVII,  9;  v.  d.  Hon,  B.  R.  XXXV,  228),  van  mg n  ambtge- 
noot Mr.  Romer  (Rspr.  I.  e.  17;  v.  d.  Hon  /.  e.  834). 
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hetgeen  door  een  consulairen  agent  in  het  buitenland  zou  zijn 
verrigt ,  ten  aanzien  van  wien  bovenal  te  denken  is  aan  een 
publiek-regtely  ke ,   wil   men ,  eene  volkenregtelijke  verhouding. 

//Daarbij  is  niet  uit  het  oog  te  verliezen ,  dat  hetgeen 
waarover  men  zich  beklaagt,  zou  zijn  voorgevallen  vóór 
dat  de  wet  van  25  July  1871,  8t.  n°  91,  bestond,  en  het 
aangeklaagde  dus  alleen  zou  zijn  te  toetsen  aan  het  tractaat 
met  Japan  van  18  Aug.  1858.  (*) 

//Ik  moet  daarbij  doen  opmerken ,  dat  niet  een  der  gein- 
crimineerde  feiten  is  beweerd  noch  gebleken  te  zijn  in  strijd 
met  eenige  bepaling  van  burgerlijke  wetgeving,  hetgeen  toch 
een  vereischte  zou  zjjn ,  om  ze  te  qualificeren  als  eenige  on- 
regtmatige  daad,  zooals  a.  1403  ze  bedoelt;  terwijl,  gelijk 
vroeger  reeds  in  de  aangehaalde  couclusien  is  betoogd  en 
nog  door  mij  moet  worden  volgehouden,  gezegd  a.  enkel 
daden  en  niet  nalatigheden  geacht  moet  worden  te  bedoelen; 
hetgeen  vooral  in  het  oog  te  houden  is,  als  men  spreekt 
van  den  staat ,  de  persona  ficta ,  als  verantwoordelijk  voor 
de   daden   van   anderen. 

//Er  bestaat  dan  ook  geene  wettelijke  verpligting  voor 
den  consul  of  den  resident,  volgen»  burgerlijk  regt,  om  te 
doen  hetgeen  de  eischeresse  wilde  hebben  verrigt ,  of  die  ver- 
bood zich    te   gedragen   gelijk   door   haar   is   afgekeurd. 

«Alles  komt  eigenlijk  te  dien  aanzien  neder  op  het  be- 
weren ,  dat  de  eischeresse  vermeent  dat  zij  van  een  Nederl. 
consul   andere   gedragingen   had   mogen   verwachten. 

//Maar  de  burgerlijke  regter  in  deze  heeft  niet  te  beoor- 
deelen  of  uit  staats-  of  volkenregtelijke  beginselen  de  con- 
sulaire agenten  meer  of  min  volledig  aan  hunne  roeping 
in  deze  hadden  beantwoord,  of  uit  billijkheids  beginselen 
hun   gedrag  al   (Jan    niet  is   goed   te   keuren,    maar  in  het 


f)  Zie  dit  in  Handel,  der  St.  Gen.  2e  kamer.  1858—1859  N°  XC. 
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« 
aangegeven     stelsel    van     verantwoordelijkheid,     hetwelk     ik 

ontken    volgens    a.     1403    B.    W.   te   bestaan,    ten   hoogste 

of  er   is   gehandeld    in    strijd  met   de  positieve   wet;    of  de 

eischeresse   een    positief  regt  bezat ,    om  te  vorderen ,  dat  de 

ambtenaren    anders    hadden    gehandeld    dan  zy  deden ;   of   er 

iets    is    geschied,     dat   in    den    zin   van   dat   a.    zou    zijn    te 

noemen   eene   onregtmatige   daad,    door   welke   krenking    van 

regten    is    geschied   en    welke   schade   heeft   veroorzaakt* 

«Ten  aanzien  der  vier  gepreciseerde  punten  moet  ik 
nog  in  het  algemeen  doen  opmerken ,  .  dat  het  is  erkend , 
dat  het  hier  betrof  een  burgerlijk  geschil  tusschen  een 
Nederlander  en  een  Japanner,  eene  schuldvordering  en 
tegen  vordering ,  waaromtrent  verrekening  werd  gesustineerd , 
ten  aanzien  waarvan  de  consulaire  tusschenkomst  was  inge- 
roepen, en  dat  a.  5,  al.  3,  van  het  bovengenoemde  trac- 
taat  aan  de  consulaire  beslissing  opdraagt,  als  de  vorde- 
ringen regtvaardig  zijn,  en  omtrent  de  regtvaardigheid  of 
juistheid  waarvan  het  nader  oordeel  niet  aan  den  H.-B.  is 
opgedragen ,   zoodat  wy   ons   daarmede  niet  hebben  intelaten. 

«Dat  a.  spreekt  nu  wel  van  consulaire  geregtshoven , 
maar  hoedanig  die  zullen  zjjn  zamengesteld ,  en  koe  die  regt- 
spraak  zou  moeten  zijn  ingerigt,  was,  althans  destijds,  niet 
bepaaldelijk    aangegeven. 

'j  De  consul ,  wiens  tusschenkomst  door  de  eischeresse  was 
ingeroepen,  onderwierp  het  regtvaardige  der  vordering  aan 
het  oordeel  van  twee  onpartijdige  consuls  van  andere 
natiën  (*):  de  beslissing  van  dezen  keurde  hij  goed,  en 
bekrachtigde  hij  volgens  de  erkende  en  geteekende  behoorlek 
geregistreerde  bescheiden  der  eischeresse  (f) ,  en  hij  noodigde  de 


(*)  Deze  omstandigheid  vermindert  zeker  veel  van  den  glimp  van  par- 
tijdigheid, welke  de  eischeresse  scheen  te  zoeken  in  het  feit ,  dat  de  consul 
tevens  was  agent  der  Handelmaatschappij  en  op  de  concurrentie  met 
deze  het  oog  zou  hebben  gehad. 

(f)  Zie  Prod.  6. 
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eischeresse  dien  ten  gevolge"uit  (*)  de  volgens  die  bekrachtigde 
beslissing  aan  Jönbda  Chinbü  verschuldigde  gelden  uit  te  be- 
talen, met  bedreiging  van  andere  instructien  te  zullen  vragen 
aan  den  consul-gen.  omtrent  de  wyze  hoe  haar  tot  die  vol- 
doening te  noodzaken. 

alk  zie  daarin  geene  daad,  welke  volgens  de  wet  onregt- 
matig  zou  kunnen  worden  geheeten ;  eigenlijk  was  er  ook  Dog 
slechts  een  voornemen  om  te  handelen,  hetwelk  nog  geene 
schade  heeft  kunnen  veroorzaken. 

«Het  inroepen  vaa  het  advies  zyner  mede-consuls  van  andere 
staten  kan  ook  wel  niet  daartoe  worden  gebragt,  waardoor 
de  consul  trachtte  gevolg  te  geven  aan  a.  5  van  het  tractaat, 
hetwelk  geene  bepaalde  leiddraad  zelfs  tot  de  wjjze  van 
handelen  aangaf. 

//In  het  eerste  punt  in  het  by zonder  is  dus  niet  eene 
onregtmatige ,  eene  met  de  wet  strijdende  daad  gelegen. 
Datzelfde  moet  ik  ook  aanvoeren  ten  aanzien  van  het  2' 
punt;  geene  wettelijke  bepaling  verbood  het  uitnoodigen  van 
het  Japansch  bestuur ,  ten  einde  eenig  gevolg  te  erlangen  van 
de  bargerregtelijke  beslissing  door  den  consul  geapprobeerd , 
en  tot  de  zijne  gemaakt,  nadat  zijne  beslissing  volgens  het 
tractaat    was    ingeroepen. 

//Er  blijkt  ook  niet  dat  consulaire  regtsmagt  was  gedecli- 
neerd;  wel  dat  men  zich  met  de  beslissing  niet  kon  ver- 
eenigen, gelijk  ze  was  uitgevallen;  dat  men  de  juistheid  van 
het  dictum  en  de  motieven  betwijfelde;  er  was  toch  alleen 
een  uitstel  verzocht,  op  grond  dat  minder  juist  zou  jqjn 
geoordeeld. 

(/Blijkens  den  brief  van  den  consul  dd.  Nagasaki  1  Jan. 
1870  (in  afschr.  beh.  gereg.)  heeft  deze  zich  uitdrukkejijr 
op   a.    5    van   het  tractaat  beroepen. 


(*)  Zie  Prod.  6  en  7. 
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«De  al  dan  niet  juistheid  der  beslissing  ligt  niet  ter 
beoordeeling  van  den  H.-R.  en  kan  niet  wel  tot  het  aan- 
nemen   eener   onregtmatige  daad  leiden. 

«In  datzelfde  schrijven  komt  ook  de  verklaring  voor: 
dat  geene  consulaire  bemoeiingen  zullen  worden  verleend 
aan  de  eischeresse  om  hare  pogingen  tot  incassering  van  schuld- 
vorderingen ten  laste  van  Japanners  te  bevorderen  (het 
3e  punt).  Dit  was  aan  het  oordeel  van  den  consul  over- 
gelaten en  kan  stellig  niet  worden  geheeten  eene  onregt- 
matige daad  in  den  zin  der  wet;  het  huldigt  alleen  het 
stelsel  van  onthouding,  van  non-interventie ,  en  nergens  is 
den  consul  de  verpligting  direct  opgelegd,  om  in  deze  te 
handelen ,  om  alzoo  te  interveniëren ,  ook  als  hij  zoodanige 
hulp  of  interventie  niet  regtvaardig  mogt  achten ;  ook  daarop , 
op  dergelijke  beweerde  nalatigheid  is  a.  1403  B.-W.  niet 
toepasselijk.  (*) 

«Gelijkelijk  moet  ik  oordeelen  omtrent  het  4e  punt,  de, 
verklaring  van  consul  en  minister-resident ,  dat  zij  aan  bet 
Japansch  gouvernement  de  executie  der  vordering  van  een 
Japannees  zouden  moeten  overlaten  en  niet  bij  die  executie 
zouden  interveniëren ,  welke  non-interveutie  zelfs  niet  blykt 
noodig  te  zyn  geweest  casu  quo,  vermits  niet  blijkt  van 
zoodanige   executie,    maar   de    vordering  is    voldaan. 

//Van  welke  zijde  ik  alzoo  de  ingestelde  vordering  be- 
schouw komt  zij  mij  voor  in  regten  niet  gegrond  te  zyn,  en 
heb  ik  uit  dien  hoofde  de  eer  te  concluderen  tot  hare 
ontzegging,  met  veroordeeling  van  de  eischeresse  in  de  kosten." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van ,  enz. ; 

«Ten   aanzien   der   daadzaken: 


(*)  Al   mogt  men   beweren,    dat  de   consul  aldus  in  strijd  met  zijne 

instructien  had  gehandeld,  zon  de  vraag  nog  overblijven ,  of  in  het  stelsel 

der   eischeresse    omtrent   de    verantwoordelijkheid    van    den    staat    niet 

evenzeer  analogice  de  slotzinsnede  van  a.  1403  B.-W.  toepasselijk  zon  zijn. 

Burg.  Regtt  en».  XXXVI.  32 
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«O.  dat  de  eischeresse  den  staat  der  Nederlanden  heeft 
gedagvaard  voor  den  H.-R. ,  ten  einde ,  ter  zake  van  daarbij 
vermelde  beweerde  onregtmatige  handelingen  van  het  Neder- 
land sch  consulaat  te  Nagasaki  ten  haren  opzigte  en  de  door 
de  Nederlandsche  regering  aan  haren  minister-resident  in 
Japan  gegeven  instructien  tot  volharding  in  het  beweerde 
begane  onregt  en  tot  het  voortgaan  met  onregtmatige  han- 
delingen tegen  de  eischeresse,  te  worden  veroordeeld  aan 
haar  te  vergoeden  alle  kosten,  schaden  en  interessen,  door 
haar  reeds  geleden  of  verder  te  lijden  ter  zake  dier  beweerde 
onregtmatige  handelingen  ten  haren  aanzien,  op  te  maken 
en  te  vereffenen  bij  staat,  alsmede  in  de  kosten  van  het 
geding ; 

«dat  bij*  «ntwoord  op  onderscheidene  gronden ,  met  name 
het  bij  dagvaarding  niet  gepreciseerde  der  beweerde  onregt- 
matige handelingen,  is  geconcludeerd  tot  niet-ontvankelijk 
verklaring,  immers  tot  ontzegging  der  vordering,  met  ver- 
oordeeling in  de  kosten; 

«dat  daarop  bjj  repliek  door  de  eischeresse  nader  is  gepre- 
ciseerd, wat  zij  onregtmatig  noemt  in  de  feiten  der  dagvaar- 
ding,  en  als  zoodanig  is  gequalificeerd : 

ua.  bet  door  den  Nederlandschen  consul  te  Nagasaki  aan 
de  eischende  firma  opdringen  eener  uitspraak  van  de  consuls 
der  Vereenigde  Staten  van  Noord-Amerika  en  van  Portugal, 
betreffende  een  geschil  tusschen  haar  en  een  Japanschen 
onderdaan  over  de  betaling  van  zekeren  koopprijs,  als  ware 
die  firma  gehouden  zich  daaraan ,  als  aan  een  vonnis  of 
scheidsregterlijke  uitspraak,  te  onderwerpen; 

ii b.  de  door  den  consul,  als  dwangmiddel,  om  die  onder- 
werping te  verkregen,  tot  het  Japansche  havenbestuur  ge- 
rigte  uitnoodiging  om  aan  de  eischende  firma  te  weigeren 
verlofbrieven  voor  het  laden  en  van  boord  brengen  van 
goederen ; 

iic.  zijne   met   hetzelfde   doel   afgelegde  verklaring  van  ten 
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haren  behoeve  niet  te  zullen  tusschenbeiden  treden ,  waar  hy 
dit   ambtshalve   ten  behoeve  van  Nederlanders  was  verpligt;  en 

ad.  zijne  en  des  ministers-resident  al  weder  als  dwang- 
middel ter  bereiking  van  hetzelfde  doel  gedane  bedreiging 
om  t  de  zorg  voor  de  ten-uitvoer-legging  der  bovenbedoelde 
uitspraak    aan   het   Japansche   gouvernement  over   te   laten; 

«dat   eindelijk    bij    dupliek  door   den    ged.    is   erkend: 

«1°.  dat  de  Nederlandsohe  consul  te  Nagasaki  heeft  mede- 
gewerkt tot  een  verzoek  aan  de  consuls  van  de  Vereenigde 
Staten  van-  Noord- Amerika  en  Portugal  om  als  scheidsregters 
te  beslissen  zeker  geschil  tusschen  de  eischeresse  en  den 
ambtenaar   van    Oweisima  ,    genaamd   Jonida   Qhivbée  ; 

//2°.  dat  diezelfde  consul  op  11  Jan.  1870,  toen  de  eische- 
resse weigerde  zich  te  onderwerpen  aan  de  beslissing  dier 
consuls,  het  Japansch  bestuur  der  haven  heeft  uitgenoodigd 
om  voorloopig  alle  door  haar  bij  het  zeekantoor  gedaan 
wordende  verzoeken  om  verlof  brieven  voor  het  laden  en  van 
boord  brengen  van  goederen  en  koopmanschappen  te  weigeren, 
welke  maatregel  echter  later  op  2  Aug.  van  betzelfde  jaar  is 
opgeheven;  en  dat  eindelijk 

«3°.  zoowel  de  consul  als  de  minister-resident  der  Neder- 
landen te  Jokohama  aan  de  eischeresse  hébben  verklaard  of 
doen  verklaren,  dat  zij,  bij  verdere  weigering,  de  zorg  voor 
de  ten-uitvoer-legging  der  gevallen  uitspraak  moesten  overlaten 
aan  het  Japansche  gouvernement,  en  dat  zy  zich  niet  zouden 
Terzetten  tegen  de  middelen,  welke  die  regering  zal  meenen 
te  moeten  aanwenden;  doch  dat  tevens  daarbij  is  opgemerkt, 
dat  er  geen  enkele  maatregel  van  executie,  door  wien  dan 
ook,  is  genomen,  maar  dat  de  eischeresse,  na  vruchteloos 
uitstel  verzocht  Ie  hebben ,  blijkens  hare  eigene  missive  aan 
den  minister-resident  van  15  Sept.  1870,  vrijwillig  hare  schuld 
heeft  betaald ;  terwijl  verder  is  gepersisteerd  bij  de  aangevoerde 
gronden  van  verwering,  met  bijvoeging,  dat  de  eischeresse 
niet   aantoont  het   onregtmatige  der  feiten ,  noch  de  daardoor 
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geleden   schade;   dat  daarop   door   de  eischeresse  nog  eenige 
•tukken  zijn  in  bet  geding  gebragt,  waaronder: 

h  1°.  een  ongeteekend  afschrift  van  een  brief  van  den  Neder- 
landschen  consul  te  Nagasaki  van  den  8n  Dec.  1869,  gerigt 
aan  de  eischeresse ,  waarbij  hij  haar  mededeelt ,  dat  de  beslis* 
sing,  door  heeren  arbiters  in  de  zaak  van  Jonida  Ghimbü 
genomen,  door  hem  is  goedgekeurd  en  bekrachtigd,  en  er 
derhalve  van  een  compromis  geene  sprake  is;  en  dat  hij,  bij 
gebreke  van  voldoening  daaraan,  zich  zal  verpligt  zien  instruc- 
tien  te  vragen  aan  den  waarnemenden  consul-generaal  nopens 
de  wijze,  waarop  haar  te  noodzaken  tot  betaling  daarvan; 

» 2°.  een  ongeteekend  afschrift  van  een  brief  van  denzelfden 
consul  van  2  Aug.  1870 ,  mede  gerigt  aan  de  eischeresse, 
waarbij  hij  verklaart  de  zorg  voor  de  ten-uitvoer-legging  der 
door  hem  gewezen  uitspraak  over  te  laten  aan  het  Japansch 
gouvernement,  en  zich  niet  te  zullen  verzetten  tegen  de  mid- 
delen van  executie,  welke  die  regering  zal  meenen  te  moeten 
aanwenden ;  en  tevens  berigt ,  dat  de  dbor  hem  vroeger  genomen 
maaf regel,  om  aan  de  eischeresse  te  weigeren  de  vergunning 
van  laden  en  lossen ,  door  hem  zal  worden  opgeheven ;  en 

//3°.  een  ongeteekend  afschrift  des  boven  genoemden  briefs 
der  eischeresse  van  15  Sept.  1870,  gerigt  aan  den  minister- 
resident der  Nederlanden  te  Japan,  waarbij  zij  mededeelt ,  met 
leedwezen  kennis  te  hebben  genomen,  dat  hij,  zelfs  op  de 
overgelegde  verklaring  van  den  heer  J.  C.  J.  Klein,  geene 
wijziging  in  hunne  zaak  meer  konde  brengen,  en  dat  zij  dien 
ten  gevolge  de  betaling  hebben  afgedaan  met  het  Japansche 
bestuur  te  Nagasaki,  waardoor  alzoo  in  zooverre  die  quaestie 
was  ten  einde  gebragt  (welke  drie  bovengenoemde  stukken  bjj 
één  relaas  behoorlijk  zijn  geregistreerd  te  's  Gravenhage,  den 
ln  Nov.  1871);  en  dat  daarna,  na  genomen  conclusiën,  de 
zaak  ter  openbare  teregtzitting  is  bepleit; 

«Ten  aanzien  van  het  regt: 

//O.,  wat  aangaat   het   al    of   niet  gegronde  der  vordering» 


Burgerlek  Hef/l,  enz.  —  Art.  v.  15   Maart   1872.  ,   501 

dat  zij  berust  op  eene  reeks  van  beweerde  onregtmatige  daden» 
gepleegd  ten  nadeele  der  eischeresse ,  in  Japan ,  door  consulaire 
en  diplomatieke  ambtenaren  van  Nederland ,  en  op  de  be- 
weerde daardoor  aan  haar  veroorzaakte  schade ;  en  dat  daartoe 
in  de  eerste  plaats  wordt  gebragt  de  meergemelde,  ten  nadeele 
der   eischeresse,    in    Japan    gegeven   uitspraak; 

aO.  daaromtrent,  dat,  ofschoon  die  beslissing  van  een 
tusschen  een  Japansch  en  Nederlandsen  onderdaan  gerezen 
geschil  aanvankelijk  had  den  vorm  eener  scheidsregterl\jke 
uitspraak,  door  een  Nederlandschen  consul  in  Japan  opge- 
dragen aan  twee  vreemde  consuls,  zij  echter  daarna  door 
den  Nederlandsen  en  consul  is  goedgekeurd  en  bekrachtigd, 
en  dienvolgens  door  hem  is  beschouwd  als  eene  door  hem 
zelven  gewezen  uitspraak ;  dat  deze  consulaire  uitspraak ,  als 
gewezen  vóór  de  wet  van  25  July  1870,  Si.  n°.  91,  be- 
hoort te  worden  beoordeeld  naar  het  tractaat  tusschen  Neder- 
land en  Japan  van  18  Aug.  1858;  dat,  naar  a.  5  van 
dat  tractaat,  de  consulaire  geregtshoven  zullen  open  zyn 
voor  Japansche  schuld eischers ,  ten  einde  hen  in  staat  te 
stellen  hunne  regtvaardige  vorderingen  tegen  Nederlanders  te 
erlangen;  dat,  bij  gebreke  van  daarvoor  aangewezen  vormen , 
de  meergenoemde  uitspraak  niet  kan  worden  gehouden  voor 
eene  onregtmatige  daad  van  den  Nederlandschen  consul  te 
Nagasaki;  en  dit  te  minder,  nu  de  eischeresse,  hoewel  na 
lang  dralen,  na  opheffing  van  het  door  het  Japansch  haven- 
bestuur genomen  dwangmiddel,  aan  de  veroordeeling  heeft 
voldaan ; 

ii O. ,  wat  aangaat  het  in  de  tweede  plaats  daarvoor  aan- 
gevoerde ,  het  door  den  Nederlandschen  consul  te  Nagasaki 
van  het  Japansch  havenbestuur  verkregen  dwangmiddel,  om 
aan  de  eischeresse  te  weigeren  verlof  brieven  voor  het  laden 
en  lossen  van  goederen,  —  dat  dit,  wel  is  waar,  door 
den  ged.  is  erkend,  en  dat  dit.  dwangmiddel  eerst  den  2n 
Aug.  1870  is  opgeheven;  dat  echter  die  maatregel  van  executie, 
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hoewel  genomen   op  uitnoodiging  van  gezegden  consul ,  is  eene 
daad  niet  van  hem  zelven ,  maar  van  het  Japansche  havenbestuur; 

//O.  ten  aanzien  van  liet  in  de  derde  plaats  daarvoor  in 
het  midden  gebragte,  de  mede  ala  dwangmiddel  gebezigde 
verklaring  van  genoemden  consul  ten  behoeve  der  eischeresse 
niet  te  zullen  tussch  en  beiden  komen  bij  het  Japansche  gouver- 
nement, —  dat  daarmede  is  bedoeld  het  slot  van  den  door 
de  eischeresse  bij  hetzelfde  hiervoren  genoemd  relaas,  behoor- 
lijk geregistreerd ,  ongeteekènd  afschrift  o  vergel  egden  brief  van 
dien  consul  aan  haar  van  11  Jan.  1870:  «dat,  zoolang  door 
haar  aan  de  uitspraak  niet  zoude  zijn  voldaan ,  aan  de  eische- 
resse niet  zullen  worden  verleend  de  consulaire  bemoeiingen 
om  bij  het  Japansche  bestuur  ten  haren  behoeve  de  vereischte 
pogingen  aan  te  wenden  om  de  incassering  harer  schuldvorde- 
ringen ten  laste  van  Japanners  bevorderlijk  te  zy'n"; 

//dat  echter  dit  punt  niet  is  erkend  door  den  ged.  bij 
de  bevorens  vermelde  memorie  van  dupliek,  en  alzoo  niet 
kan  worden  geacht  te  zijn  bewezen ;  en  dat  eindelijk ,  al  ware 
dit  zoo  niet,  dan  nog  slechts  sprake  zoude  zijn  van  be- 
dreiging van  onttrekking  van  'consulaire  hulp  zonder  eenig 
bewjjs,  noch  van  die.  onttrekking  zelve,  noch  van  de  onregt- 
matigheid  daarvan,  noch  van  eenige  daardoor  geleden  schade; 

//O.  eindelijk,  wat  betreft  het  in  de  vierde  plaats  daarvoor 
voorgestelde,  de  verklaring  zoo  van  den  consul  als  van  den 
minister-resident,  dat  zij'  de  ten-ui tvoer-lcgging  der  meerge- 
noemde uitspraak  aan  het  Japansche  gouvernement  zouden 
overlaten  en  niet  zich  daartegen  zouden  verzetten,,  —  dat  dit 
door  den  ged.  is  erkend,  doch  dat  het  niet  daarstelt  eene 
onregtmatige  daad,  vermits  niet  blijkt,  dat  zij  daardoor  zouden 
hebben  gehandeld  in  strijd  met  eenige   wet; 

//O.,   dat  alzoo  de  ingestelde   vordering  is  ongegrond; 

u  Regt    doende    enz. , 

/j  Ontzegt  haar  en  veroordeelt  de  eischeresse  in  dey  kosten." 
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N°  1263.  —  Arrest  van  15  Maart  1872. 
(A.    1954   B.-W.;    a.    192  B.-W.) 

Is  bij  het  beklaagde  arr.  ter  egt  overwogen  dat  uit  den 
aard  der  zaak  en  overeenkomstig  a.  1954  B.-W.  van  eene 
bloot  possessoire  beslissing  tot  herstel  van  gepleegde  bezit- 
stoornis ,  het  gezag  niet  kan  worden  ingeroepen  in  een  geding 
ten  petitoire?  —  Ja. 

Kunnen  de  leden  van  een  publiek-regtelijk  ligchaam  voor 
zich  zelven  hebben  of  verkrijgen  eigendom  aan  goederen, 
die   dat   ligchaam    toebehoor  en?   —    Neen. 

Is  het  woord  waterschap  in  a,  192  Grdw.  een  nomen 
gen  er  i  3  en  werd  diensvolgens  ter  egt  beslist ,  dat  de  Lemster- 
sluis   in    1853    was   een   waterschap?  —  Ja.' 

De  verweerder  in  dezen  (*)  is  opgetreden  als  voorzitter  van 
het  dagelij ksch  bestuur  van  het  waterschap  ode  Lemstersluis", 
eene  qualitéit,  die  hij  ontleent  aan  de  koninklijke  benoe- 
ming, geschied  naar  aanleiding  van  a.  6  van  het  reglement  van 
10  Nov.  1858,  waarbij  de  Staten  van  Friesland  dat  water- 
schap  de   Lemstersluis   hebben   gereglementeerd. 

In  die  qualitéit  en  krachtens  dat  reglement  heeft  de  ver- 
weerder van  den  eiscber,  //in  eigen  naam  en  als  zich  quali- 
//ficerende  Administrator  der  Lemstersluis,  en  als  zoodanig  de 
//gezamenlijke  flor  een  pligtigen  van  de  dorpen  Lemmer,  Eesterga 
//en  Follega  te  vertegenwoordigen",  gevorderd  overgifte  van 
de  Lemstersluis ,  brug  en  zeilroede ,  in  bestuur  en  beheer  — 
immers  onthouding  van  alle  verder  bestuur  en  beheer 
daarover  — ;  voorts  gelijke  overgifte  in  beheer  van  de  on- 
roerende goederen  tot  het  waterschap  behoorende  en  eindelijk 
rekening  en  verantwoording  met  uitkeering  van  saldo.  Die 
vordering  werd  door  den  thans  eischer  bestreden  met  de 
verwering,  dat  het  reglement,  waaraan  de  thans  verweerder 
qualitéit  en  bevoegdheid  zeide  te  ontleenen,  was  onwettig. 
Immers    de    gezamenlijke   floreen pligtigen    van    de    genoemde 


(*)  Vgl.  het  arr.  van  den  H.-R.  ran  19  Junij  1863,  v.  n.  Hon.  B.-R. 
XXVII,  bl.  398—436;  en  dat  van  9  Dec.  1864,  ibidem  XXIX,  132—143. 
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dorpen  waren  van  oudsher  af  geweest  privaatregtelyke  eige- 
naren van  de  Lem sterzijl  met  al  den  aankleve  van  dien; 
zjj  hadden  nimmer  uitgemaakt  een  waterschap  en  de  Pro- 
vinciale Staten ,  die  onbevoegd  waren  om  nieuwe  waterschap- 
pen te  creëren,  waren  dus  onbevoegd  tot  het  maken  van 
het  quaestieuse  reglement  op  het  waterschap  «de  Lematersluis". 

Eisch  en  verwering  in  verband  met  elkander  openden  dos 
het  terrein  voor  de  behandeling  van  twee  vragen;  de  een 
van  meer  historischen  aard,  en  wel  deze:  of  de  Lemster- 
sluis  cum  annexiè  in  1858  reeds  was  een  waterschap;  —  de 
tweede  van  zuiver  constitutionnelen  aard  :  of  de ,  Provinciale 
Staten  onder  onze  Grondwet  de  bevoegdheid  hebben  nieuwe 
waterschappen  in    het   leven   te  roepen? 

Het  lag  voor  de  hand  dat  partijen  zich  in  de  eerste  plaats 
wierpen  op  het  onderzoek  van  het  eerste  punt ,  en  dat  men 
de  constitutionele  quaestie  reserveerde  voor  het  geval  dat 
in  1858  geen  waterschap  bleek  te  bestaan.  Zoo  ziet  men 
dart  ook  in  de  11 8de  overweging  van  het  arr.  vermeld ,  dat 
de  vraag  naar  het  bestaan  in  1858  van  de  Lemstersluis 
als  waterschap,  het  hoofdpunt  van  behandeling  is  geweest 
tusschen  partijen.  En  in  diezelfde  overweging  blijkt,  dat 
het   Hof  den    weg   van    partijen    heeft   gevolgd. 

Het  hoofdmoment  van  debat  tusschen  partijen  is  dus  geweest 
de  wettigheid  van  het  Provinciaal  Reglement  in  quaestie,  en 
die  wettigheid  is  by  het  arr.  —  overigens  daargelaten  de 
bevoegdheid  of  onbevoegdheid  der  Staten  om  nieuwe  water- 
schappen te  creëren  (overw.  255)  —  op  grond  van  a.  192 
Grondw.  als  ontwijfelbaar  aangenomen ,  omdat  volgens  de  in 
het  arr.  neergelegde  gronden  vaststaat ,  dat  inderdaad  de 
Lem  ster  zijl  vóór  de  in  werking  treding  van  het  Reglement  van  1858 
reeds  een  waterschap  was,   (Zie  de  overw.    116   en   247.) 

Nu  dit  punt  is  in  het  licht  gesteld,  zou  de  verweerder 
onmiddellijk  kunnen  overgaan  tot  de  wederlegging  der  memorie 
van    cassatie.     Een    betoog   evenwel,     dat   de    ruim    honderd 
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bij   die   memorie  geciteerde  wetsbepalingen  niet  zyn  geschonden 
of   verkeerd   toegepast   in    het   uit   derde  half  honderd  overw. 

■  i 

bestaande   arr. ,    dreigt   onleesbaar   te  worden.    Van   daar  dat 
de    verweerder   het  ter  faciH tering  van  het  cassatie-onderzoek 
niet    ondienstig   acht .,  hier   te   laten   volgen  een  kort  overzigt 
van    het   even    uitstekend   als   naauwkenrig   arr.,  een  overzigt 
dat,    naar    hjj    zich    vleit,    onder   anderen   dat   voordeel   zal 
aanbieden ,    dat  het   als    van  zelve  zal  doen  zien ,   hoe  groot 
aantal    van    het   legio  der  als  geschonden  of  verkeerd  toege- 
past aangegeven  wetsbepalingen ,    totaal  buiten  de  quaestie  ligt. 
Het  arr.  is  in    vier   hoofdafdeelingen  gesplitst. 
a.  In  de  eerste    worden    aangegeven   de  daadzaken  die  de 
aanleiding    tot    dit    geding    raken.    Zij    bestaan   uit   de 
overw11    1 — 20. 
ö.  De   tweede   betreft   de   daadzaken   rakende   de   gevoerde 
procedures   en    loopt   van   overw.    21 — 28. 

c.  In  de  derde  geeft  bet  arr.  de  daadzaken ,  die  in  dit  geding 
verder  in  aanmerking  komen,  naar  aanleiding  van  de 
wederzijds  gevoerde  beweringen  van  partijen  uit  de  ge- 
schiedenis en  uit  de  processtukken.  Tot  die  afdeeling 
behooren    de   overwn    29 — 110. 

d.  Het  laatste  deel  betreft  de  overw11  ten  aanzien  van  het 
regt  en  de  beslissing.  Zij  bestaat  uit  de  overw0   110 — 258. 

Ad  a.  Hier  wordt  de  strijd  geschetst  van  de  floreenplig- 
tigen  der  drie  dorpen  Lemmer,  Eesterga  en  Follega  tegen  het 
publiek  gezag  gevoerd  voor  hunne  vermeende  regten  ten  opzigte 
der  Lem sterzijl.  Die  zijl  was  in  1858  en  is  nog  een  zeewater- 
keerend  sluiswerk  tot  de  publieke  dienst  bestemd.  Zij  lag  in 
eo  maakte  deel  uit  van  de  algemeene  zeewaterkeering  in  de 
Lemmer,  dient  met  den  dijk  waarin  zij  ligt  tot  zeewaterkee- 
ring, en  voorts  tot  lossing  van  provinciaal  boezemwater  en 
tot  de  algemeene  scheepvaart  van  de  Zuiderzee.  Haar  onder- 
houd eindelijk  is  ten  laste  van  de  floreenpligtige  ingezetenen 
der   genoemde    drie   dorpen  wegens  hunne  in  die  dorpen  met 
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floreen  bezwaarde  vastigbeden,  en  sij  wordt  door  die  floreen- 
pligtigen ,  door  hunne  gecommitteerden  of  meer  dagelijks  door 
een  vasten  door  hen  gekozen  Administrator,  beheerd  (overw.  1). 
Het  zijn  die  floreenpligtigen  die  den  27n  Sept.  1844,  iu 
antwoord  op  een  e  aanschrijving  van  Gedep.  Staten,  verklaren 
onverpligt  te  zijn  tot  de  jaarlijksche  opgave  van  onderhouds- 
werken, als  ook  tot  de  voordragt  van  een  bestuur  ter  benoeming 
van  den  Koning,  welk  een  en  ander  van  hen  werd  gevorderd 
naar  aanleiding  van  de  Kon.  Besluiten  van  17  Dec.  1819,  n°  1, 
29  Maart  1822,  n°  7  eh  7  Sept.  1822,  n°  42  (overw*  2—8). 
En  zij  blijven  volharden  bij  die  weigering,  ook  nadat  bij 
Kon.  Besluit  van  29  Jan.  1846,  n°  70,  de  in  vele  opzigten 
gebrekkige  staat  van  in  het  Besluit  van  29  Mrt.  1822  vallende 
zeedjjks-  en  polderbesturen  was  aangevuld  onder  meer  met  «Het 
Bestuur  over  de  Zeesluis  de  Lemsterzijl"  (overw.  8 — 12). 
Hangende  die  verwikkelingen  valt  de  grondwetsherziening 
van  1848  voor,  hetgeen  tot  verschuiving  aanleiding  geeft.  In 
1858  evenwel  stellen  de  Staten  van  Friesland  het  bewuste 
reglement  vast,*  met  eene  wijziging  in  1859,  en  krachtens  dat 
besluit  is  een  waterschapsbestuur  over  de  sluis  en  den 
aankleve  van  dien  opgetreden.  Een  en  ander  wordt  bekend 
gemaakt  aan  den  tot  dusverre  gefungeerd  hebbenden  Admini- 
strator, met  uitnoodiging  om  zijne  administratie  over  te  geren, 
en  toen  daaraan  geen  gevolg  werd  gegeven,  werd  de  sluis- 
wachter  door  het  nieuwe  bestuur  gelast  de  doorvaartgelden  aan 
den  voorzitter  van  dat  bestuur  te  verantwoorden  etc.  Van  daar 
het  possessoire  geding  dat  bij  arr.  van  den  H.-R.  van  19  Jonij 
1863  (*)  ten  nadeele  van  het  nieuwe  bestuur  werd  beslist,  enw 
welk  arrest  de  Administrator  weder  is  teruggekeerd  in  zoodanig 
bezit  als  hij  vóór  de  stoornis  had.  Eindelijk  treft  hetzelfde  lot 
eene  petitoire  vordering  tot  rekening  en  verantwoording  etc., 
door  het  nieuwe  bestuur  den  5en   April    1862    opgezet,  eene 


( 


*)  Zie  de  aant.  op  bladz.  503. 
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vordering  die  by  arr. ,  gecontinueerd  door  den  H.-R.  den  9en  Dec. 
1864  (*),  wordt  afgewezen,  omdat  de  possessoire  qua  est  ie  nog 
hangende   was   (overw.    12—20). 

Ad  b.  In  de  overw"  20 — 28  wordt  eenvoudig  gegeven 
een  verslag  van  de  gevoerde  procedures,  waarnaar  de  ver- 
weerder bij  dezen  verwijst ,  en  slechts  opmerkt  dat  het 
volkomen  bevestigt  hetgeen  hierboven  is  opgemerkt  omtrent 
het    hoofdpunt    van    debat   tusschen    partyen. 

Ad  c.  De  feiten  op  grond  der  geschiedenis  en  der  processtukken. 

Deze  belangrijke  afdeeling  betreft  voornamelijk  twee  punten : 

1°  het  onderhoud  van  de  Lemstersluis  zoo  als  zich  dit  in 
den  loop  der  geschiedenis  vertoont  (overw.     29 — 71); 

2°  de  bezittingen  van  de  sluis,  haar  beheer,  hare  ver- 
antwoording  etc.   (overw.    71— 110). 

Ad  i**.  Reeds  in  de  zestiende  eeuw  vindt  men  de  Lemster- 
zijl  in  onderhoud  van  de  drie  naast  aangelegen  kerken  en ,  by 
onvermogen  van  die  kerken,  alsdan  in  onderhoud  bij  hare 
drie  dorpen  Lemmer,  Eesterga  en  Follega,  die  ook  nabij  de 
sluis  een  vak  zeedyk  hadden  te  onderhouden,  waartoe  zy  in 
1510  reeds  waren  te  zamen  gevoegd  (overw11.  45  en  42),  en 
welke  drie  dorpen  destijds  eu  nog  uitmaken  het  aaneengesloten 
westelijk  deel  van  Lemsterland  (overw.  87).  Zulks  was  geheel 
in  conformiteit  met  den  overouden  toestand  in  Friesland.  Sedert 
eeuwen  werden  aldaar  de  verschillende  vakken,  waarin  de 
zeedyk  was  afgedeeld,  door  de  naast  daarbij  belanghebbende 
streek  onderhouden,  ongeacht  de  omstandigheid  dat  geen 
enkele  streek  uitsluitend'  werd  gedekt,  veel  min  omsloten  door 
het  gedeelte  dyk  dat  ten  haren  laste  kwam.  En  geheel  het- 
zelfde gold  voor  de  sluizen  in  den  dyk.  Wel  kwam  het  menig- 
maal by  de  vermenging  van  dorps-  en  kerkaangelegenheden 
voor,  dat  de  sluis  in  lasten  en  lusten  was  overgelaten  aan 
den    Patroon,    maar   toch   altijd   zóó,    dat    by   gebreke    van 


(*)  Zie  de  aant.  op  bladz.  503. 
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dezen    de   betrokken   stad  of  dorpen  jegens  het  gemeen  e  land 
aansprakelijk   bleven    voor  het    onderhoud    (overw*    29 — $3). 
Aan  voorbeelden  die  van  dien  toestand  getuigen  ontbreekt  bet  niet 
(overwa  34  en  85)  en  met  het  zoo  even  gezegde  omtrent  het  onder-  » 
houd  van  de  Lemstersluis  is  dan  ook  geheel  in  overeenstemming: 

a.  dat  in  1565  eene  belangrijke  herstelling  aan  de  sluis 
werd  aanbesteed  door  de  kerkvoogden  der  drie  kerken 
en  door  de  Vol  magten  van  de  drie  dorpen  (overw.    46); 

b.  dat  in  1602  bij  Sententie  van  het  Hof  van  Friesland 
de  grietman  van  Lemsterland  Jan  Aenckes  als  Volmagt 
der  drie  dorpen  werd  veroordeeld  tot  betaling  van  de 
kosten  welke  door  de  Staten,  by  weigering  van  de 
dorpen  die  er  toe  geordonneerd  waren,  waren  ge- 
impendeerd  tot  het  maken  der  sluis;  eene  cóndemnatie , 
waaraan  moest  worden  voldaan  uit  de  goederen  van  de 
Patronen ,  voor  zooverre  die  konden  strekken ,  en  overigens 
door  de  ingezetenen  van  de  drie  dorpen  moest  opgebragt 
worden,  en  die  bij  executie  is  ingevorderd  (overw11 47 — 62); 

c.  dat  in  1639  de  zijl  is  vergroot  tot  groote  kosten  van  de 
drie   dorpen ; 

di  dat  in  1640  toen  de  kosten  van  herstel  op  geenerlei 
wyze  uit  de  opkomsten  konden  gevonden  worden  en  de 
drie  dorpen  tevens  zekere  droogten  binnen  de  zijl  ten 
dienste  van  de  provincie  en  tot  gerief  van  de  scheep- 
vaart zouden  verbeteren,  octrooi  door  de  drie  dorpen 
is  gekregen  van  de  Staten  tot  verhoogde  tolheffing  tot 
stuur  en  onderhoud  van  de  Lemstersluis ,  eene  heffing 
die  iti  1643  door  Oedep.  Staten  voor  den  tijd  van 
drie  jaren  nog  zou  zjjn  verhoogd,  maar  in  elk  geval 
een  octrooi  dat  aan  de  drie  dorpen  slechts  werd  ver- 
leend tot  revocatie  der  Staten  en  met  uitdrukkelgken 
last  dat  de  penningen  tot  geen  ander  einde  zouden 
mogen    worden    geëmployeerd    (overwn   63— 60). 

Omtient   de   wijze    van    onderhoud .  valt  nog  op  te  merken 
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dat   het   aardewerk    der   zeedijken    van    ouds  meestal  by  wege 
van    eigen   hand-  en   spandiensten  werd   verrigt,    en  in  over- 
eenstemming   daarmede    aan    de    verschillende   dorpen    eener 
grietenij,    hetzij    aan   ieder   dorp   op   zichzelf,    of  aan    meer- 
deren te   zamen,    in    roedtallen    lengte   hun    dijkvak  was  aan- 
gewezen   (overw11    89    en    40),    maar   dat   by    S taats-resolutie 
van    12    Apr.   en    4  Junij  1804  het  onderhoud  der  zeedijken , 
waarin     de    Lemstersluis    lag,     werd    algemeen    gemaakt  ter 
vervanging    van    het   onderhoud    bij    ieders  roedtallen ,  en  dat 
bij   arbitrament   van    het   Hof   van   Friesl.   van  26  Oct.  1709, 
daartoe  speciaal  gelast,    onder  anderen  de  in  overw.  63  om- 
schreven dyk  en  de  brug  over  de  zijl  werden  gelaten  tot  last 
van  degenen  die  naar  ouder  gewoonte,    tot  dien  tijd  toe,    de 
kosten    daarvan    hadden    gedragen;    terwijl    tot   in  1815  van 
geene   verandering   in    de   onderhoudsverpligting   of   tolheffing 
blijkt,    gelijk    door   den  eischer  zelven  wordt  gesteld    (overw11 
61 — 65).   Sedert  het  jaar  1815  evenwel  wordt  de  tol  geheven 
volgens    een    reglement    en  tarief  door  de  floreenpligtige  inge- 
zetenen   van   de   dorpen   Lemmer,    Follega   en    Eesterga,    als 
eigenaren  van  de  Lemstersluis  aan  Gedep.  Staten  van  Friesland! 
aangeboden  en  door  die  Gedep.   Staten   den  6*D  Maart  1815 
geapprouveerd ,  bij  welk  reglement  tegen  zekere  overtredingen 
boeten  worden  bedreigd  ten  profijte  der  plaats,   en  wordt  be- 
paald :  dat  boete  en  sluisgelden  zouden  geïnd  worden  bij  parate 
executie ;  terwijl  den  schout  gelast  werd  te  zorgen  voor  behoorlijke 
publicatie  en   van   verzekering  der  executie  (overw11  66 — 69). 
Ad  c,  IPm.     Omtrent  de  bezittingen  der  Lemstersluis ,   hare 
verantwoording  en    gebruik    moge   verwezen   worden    naar  de 
gedetailleerde   opgave   van   het  arr.  in  de  overw11  71    en  vol- 
gende,   die   niet   wel   voor   korte   zamen  vatting   vatbaar    zijn. 
Alleen    wordt    hier   aangestipt: 

a.  dat  de  rekening  door  den  Administrator  in  1834,. 1857 
en  1860  gedaan,  //wegens  de  administratie,  uitgaven  en 
//opkomsten  van  de  zyl"  is  opgenomen  en  goedgekeurd 
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door  gecommitteerden,  benoemd  door  de  //floreeupligtige 
//ingezetenen  van  de  dorpen  Follega ,  Eesterga  en  Lemmer 
«als  eigenaren  van  de  groote  Lemsterzijl  met  den  aanklcve 
•van   dien'.  (overwB   86,   96,    107; ; 

6,  dat  van  t\jd  tot  tijd  aan  de  floreenpligtigen  ,  zich  noe- 
mende deelgeregtigden  van  de  zijl  (overw.  89),  zijn 
gedaan  belangrijke  uitkeeringen  uit  de  batige  saldo1» 
(overwn  77,  94,  96,  107); 

e.  dat  de  zijl  in  1831  bezat  eene  schuldvordering  van  circa 
88000  gulden  ten  laste  van  den  boedel  van  den  gewezen 
Administrator  Jhr.  A.  A.  van  Andringa  de  Kempenaer. 
In  verrekening  met  die  som  zjjn  in  1832  en  1883  uit 
des  debiteurs  boedel  door  den  nieuwen  Administrator, 
handelende  //in  die  qualiteit  over  de  Lemsterzijl ,  behoo- 
// rende  aan  de  floreenpligtige  ingezetenen  van  de  dorpen 
//Lemmer,  Eesterga  en  Follega"  en  dat  bod  doende 
«voor  de  Lemsterzijl"  aangekocht  e  enige  landerijen  onder 
Echten  (overw11  75,   79,  81); 

d.  dat  na  de  vaststelling  van  het  reglement  van  1858 ,  op  26 
Februarij    1859    door  medewerking  van  den  Heer  W.  van' 
Andringa   de   Kempenaer,    zich   toen  noemende,  niet 
zooals   vroeger   «Administrator  van  de  Lemsterslais"  maar 
//tegenwoordig/  Administrator  van  de  goederen  behoorende 
//aan    de    floreenpligtige    ingezetenen     van     de    dorpen 
//Lemmer,    Eesterga    en    Follega"    ten    kantore   van  het 
kadaster   te   Sneek   is    verzocht   eene  veranderde  boeking 
van    de   landerijen    onder   Echten ,    tot   dusverre  staande 
ten    name   van  //de  floreenpligtigen  van  Lemsterzijl"  maar 
toen    geboekt   als   behoorende   aan    //de    floreenpligtigen 
//van    de    dorpen    Lemmer,    Eesterga    en    Follega"  welk 
verzoek    geschiedde    'onder    te   kennen    geving    o  dat  de 
// Lem  ster  sluis    op    zich    zelve    geene    bezittingen  had, 
//en    dat    de    inkomsten     van     die    zijl    jaarlijks    zp 
//benoodigd    tot   haar   ouderhoud"   (overw.    101);    é 
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e.  dat   in   de   rekening   van    28    Mei   1860,    in    afwijking 
van     vroeger,     geheel    werd    gezwegen    van    die   landen 
onder   Echten ,    van    welke  landen*  de  ontvang  en  uitgaaf 
in    de    beide    vorige    rekeningen    wèl    voorkwam,     als 
zynde    van    de    Lemstersluis    (overw11     102     en     103). 
Eindelijk     zij    hier   uit   deze   afdeeling   nog   verwezen    naar 
het   in   de   overw*    91,     92   en    98    behandelde   omtrent   het 
brengen    van    de    wipbrug,    de   zijlroede   en   de   zeesluis   op 
den     legger;     naar   overw.    84    omtrent  de   later   weer   opge- 
heven   belastbaarstelling    van    de   Lemstersluis   in    de    grond- 
belasting,   en    naar   overw11     108 — 110    betreffende   eene   ge- 
houden   vergadering  van   floreenpligtigen    op    23    Mei    1860, 
in    verband    met   het   reglement ,    vastgesteld    door  het  Depar- 
tementaal   bestuur   van    Friesland,    dd.    1    February    1803. 

Ad  d.  De  overwegingen  ten  aanzien  van  het  regt.  Nadat  aan 
het  begin  dezer  afdeeling  's  Hofs  oordeel  wordt  uitgesproken , 
dat  het  gezag  der  in  het  possessoire  geding  vroeger  gevallen 
uitspraak  niet  kan  ingeroepen  worden  in  dit  petitoir  proces 
(overw11  111 — 1.18),  volgt  een  belangrijk  en  uitgewerkt 
betoog,  waarvan  de  hoofdgedachte  dus  kan  worden  omschre- 
ven :  De  onderhoudspligt  die  ten  opzigte  van  de  zijl  op  de 
drie  dorpen  Lemmer,  Eesterga  en  Follega  rustte,  was  een 
publiek-regtehjke  last.  Zij  was  dat  zoowel  oudtijds,  toen 
die  dorpen  tot  1795  •  werden  vertegenwoordigd  door  de  van 
onds  stemgeregtigde  ingezetenen,  als  later  na  1803,  toen 
zij  werden  gerepresenteerd  door  de  gezamenlijke  floreenplig- 
tigen. Die  gezamenlijke  floreenpligtigen  van  de  drie  dorpen 
vormden  toen  een  publiek-regtelijk  ligchaam,  geenszins  een 
privaat-regtelyke  corporatie,  en  uit  die  nog  in  1858  bestaande 
verhouding  van  de  Lemsterzyl  tot  die  gezamenlijke  floreen- 
pligtigen volgt:  dat  de  Lematerzyl  in  1858  was  een 
waterschap,  dat  dus  Provinciale  Staten  ontwijfelbaar  bevoegd 
waren  dat  waterschap  te  reglementeren  en  ergo  de  actie 
moet   worden   toegewezen.  ' 
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x  Dit   uit   ruim    honderd   overw*   bestaande  betoog  laat  zich 
dus  van   zelf  putsen    in   de   volgende   deelen: 

1°   De    aard    van    den   op   de   drie   dorpen    rustenden   on- 
derhoud spligt   en   de   wijze  waarop   die  dorpen  te  dien 
aanzien    werden     gerepresenteerd     tot     1795     (overw" 
124—160);  ' 
2°   Het  ontstaan   van   het  jcollegie  van  gezamenlijke  floreen- 
pligtigen  en   de   publiek-regtelijke   natuur   van    dat  col* 
legie   (overw11    161 — 186); 
3°   De    destructie    der    argumenten    door   den    nu   eischer 
aangevoerd     voor   zyne   stelling   nopens   de   privaatreg- 
telyke  natuur   der  vereeniging  en  haar  privaat  eigendom 
aan   de   sluis   eum  annexü   (overw*    177 — 216); 
.   4°   Het     aanwezig    zyn     van     een     waterschap    in     1858 
(overw11   217—248). 
Ad  d.   I**.    Aard  van  het  onderhoud,  —  Be  dorpen  en  hunne 
vertegenwoordiging.     Was    reeds    in    het    aan    de    daadzaken 
gewijde   gedeelte  uitgemaakt,    dat   in    de   zestiende  eeuw   het 
onderhoud    van    de   zijl   drukte   op   de   drie     dorpen    (overw. 
45),     hier    wordt   nog  eens   in    het    licht   gesteld,     dat    die 
verpligting   geheel    gelijksoortig   was  aan  die  van  verschillende 
andere  plaatsen    ten   opzigte   van   meer  westelyk   gelegen  zee- 
sluizen    (overw.    129),    en    voorts,    op   grond    van   de   oude 
Friesche   wetten ,    van    de  regeling   van   het  Dijkregt  in  Fries- 
land   door    de    Hertogen    van    Saxen   en    van   het   in    1522 
door   Kabel  Y   aan   de   Staten    toegekende   waterstaatsgezag, 
beslist,    dat    die    verpligting    was    eene  publiekregtéltfke  van 
jegene  het  gemeene  land  verschuldigd  onderhoud  van  eene  zeeslnis 
(overw*  124 — 131).     Dit   onderhoud   voor   zooverre  het  niet 
door   hand-   en   spandienst   werd   gepraesteerd ,    werd  in  ieder 
dorp  gedragen  door  den  grondeigendom,   bij  wijze  van  omslag, 
hetzjj    over  de   grootte,    hetzy   over   de  huurwaarde    (overw11 
136—138);  terwijl  de  eigendommen  allen  sedert  1511  waren 
geboekt  in  de  registers  van  den  aanbreng  (registers   die  eerst 
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sedert  1700  floreenregisters  zijn  genoemd  [overwn134,  146]). 
De  dorpen  zelven  waren  van  staatswege  erkende  gemeentelijke 
zedelijke  ligchamen  (overw11  134,  135).  En  wat  nu  aangaat 
de  vertegenwoordiging  van  die  dorpen,  zoo  is  het  eene  dwa- 
ling,  dat  er  oudtijds,  speciaal  in  1602  of  1640,  reeds  zou 
zijn  geweest  een  ligchaam  van  de  floreenpligtigen.  Zulk  een 
ligchaam  bestond  destijds  noch  publiek ,  noch  privaat,  noch 
kerkregtelijk  (overw11  143,  144);  maar  de  dorpen  werden 
publiekregtelijk  vertegenwoordigd  door  de  van  oud*  stenige- 
re gtig  de  ingezetenen ,  dat  is,  niet  alle  eigenaren  van  in'  de 
registers  van  1511  geboekte  vastigheden ,  maar  de  eigenaren 
van  de  van  ouds  in  bet  dorp  als  stemgeregtigd  bekende 
ii  schotschietende  huizen  en  ploeggangeu."  Die  stemgeregtig- 
den  beslisten  in  alle  dorpsaangelegenheden ,  ook  in  die  welke 
de  dijken  of  sluizen  betroffen,  en  de  individuele  eigenaren 
der  in  de  registers  bekende  vastigheden ,  tusschen  wie  geen 
de  minste  onderlinge  regtsband  bestond,  hadden  over  de 
zaak  niets  te  zeggen,  doch  slechts  te  betalen  (overw11 
143 — 149).  Werd  nu  vroeger  de  stemgeregtigdheid  slechts 
uitgemaakt  naar  de  bekendheid  van  ouds,  —  sedert  1640 
bestonden  er  stemregisters,  voortgevloeid  uit  het  stemregle- 
ment  van  1640  en  1693  en  de  landsadministratie  van  1723 
en  latere ,  welke  registers  in  ieder  dorp  de  stemgeregtigde 
goederen  en  hunne  eigenaars  vermeldden.  Door  die  eigenaren 
werden  de  drie  dorpen  vertegenwoordigd,  maar  de  dorpen 
zelven  waren  het  die  als  zoodanig,  dat  is  als  zelfstandige 
gemeentelijke  ligchamen^  de  zijl  in  onderhoud  hadden  en  ook 
de  drie  dorpen  waren  het,  waaraan  in  1640  door  de  Staten 
werd  gegeven  het  tol-octrooi ,  met  de  uitdrukkelijke  clausule , 
dat  de  penningen  tot  geen  ander  emplooi  zouden  mogen* 
worden  gebruikt  dan  tot  stuur  en  onderhoud  van  de  sluis 
(overw11  149 — 160).  Eu  die  toestand  bleef  onveranderd 
dezelfde   tot   aan    1795    (overw.    156). 

Ad  d:    /Zum.     Het    Collegie   van  floreenpligtigen.    Bij  publi- 
Burg.  Regt,  enz.  XXXVI.  33 
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catie  van  de  Provisionele  Representanten  van  het  volk  van 
Friesland  Tan  11  Mei  1795  werd  het  oude  stemregt  in 
Friesland  geschorst  (overw.  161).  De  gezamenlijke  floreen- 
pligtigen van  de  drie  dorpen  werden  echter  eerst  in  1803 
een  ligchaam  ten  aanzien  van  de  Lemsterslais  (overw,  173). 
Immers  was  wel  door  de  Representanten  vau  het  volk  van 
Friesland,  den  30en  Dec.  1795,  uitgevaardigd  een  reglement 
op  de  verkiezing  van  nieuwe  geregtsleden  enz.  en  waren 
daarbij  in  de  dorpen  de  floreenpligtigen  (dat  zijn  de  sedert 
1700  aldus  genoemde  landsgrondbelastiugschuldigen ,  tusschen 
wie  geen  de  minste  regtsband  bestond  [overw.  165])  voor  het 
eerst  tot  een  ligchaam  gevormd ,  maar  dat  ligchaam  was  nog 
slechts  uitsluitend  een  publiekregtelijk  kiescollegie  tot  verkie- 
zing van  dorpsontvangers  van  de  landsgrondbelasting  en  had 
met  zeeweringeu  niets  te  maken  (overw11  166 — 169).  Bij  pu- 
blicatie evenwel  van  het  Departementaal  Bestuur  vau  Friesland 
van  Februarij  1803  werden  de  gezamenlijke  floreenpligtigen 
in  ieder  dorp  gemaakt  tot  publiek  regt  el  ij  ke  dorpsligchamen, 
ook  om  te  stemmen  in  alle  andere  zaken  welke  de  floreen- 
pligtigen  in  het  bijzonder  aangaan  en  op  1  Apr.  1803  werd 
door  hetzelfde  bestuur  gestatueerd,  dat  in  de  zeedykscontribn- 
tien,  in  welke  de  kosten  van  dijken  en  andere  zeeweringen 
over  de  landsfloreen  werden  omgeslagen ,  de  stemmingen  zouden 
geschieden  door  de  ingezetenen  die  de  omslagen  over  de  floreen 
moesten  betalen,  en  *  wel  met  naleving  voor  zooveel  mogelijk 
van  het  Reglement  van  1  Febr.  te  voren.  En  alzoo  hebben 
sedert  1803  de  gezamenlijke  floreenpligtigen  als  publiekregtelijk 
ligchaam  de  drie  dorpen  vertegenwoordigd  ten  aanzien  der  zijl 
(wier  onderhoud  des  noodig  over  de  floreen  en  dier  dorpen 
moest  worden  omgeslagen  (overw.  173)  en  hebbeu  zij  wegau 
die  dorpen  de  zijl  met  lusten  en  lasten  in  onderhoud  bezeten , 
behoudens  de  beperkende  bepaling  van  het  tol-octrooi  van 
1640  —  allen  juist  als  voor  1795  het  geval  was  met  de  oude 
stemgeregtigde  ingezetenen  (overwn  170 — 174). 
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Het  reglement  en  tarief  van  de  sluisgelden ,  dat  Oed. 
Staten ,  na  aanbieding  door  de  floreenpligtigen  als  eigenaren 
der  Lemsterzijl ,  in  1815  hebben  goedgekeurd  en  dat  volgens 
het  Hof  overigens  totaal  onwettig  is  (overw11  179 — 186), 
wijst  ook  door  zijne  boetebedreiging  ten  voordeele  der  plaats, 
zijne  parate  executie  in  de  bevolen  publicatie  duidelijk  aan , 
dat   het    hier   eene  publiekregtelijke  zaak  gold   (overw.  178). 

Evenzoo  wordt  de  publiekregtelijke  aard  van  het  ligchaam 
der  gezamenlijke  floreenpligtigen  der  drie  dorpen  bevestigd 
door  bet  feit,  dat  de  pastorij  op  de  Lemmer  in  het  bezit 
is  van  de  zijl  (overw.  237);  en  de  floreenpligtigen  zelven 
hebben  zich  dan  ook  in  hunne  vergaderingen  steeds  overeen- 
komstig hun  publiekregtelijk  karakter  gedragen  (overw11 
218—288). 

Ad  d.  III"".  De  argumenten  van  den  oorspronkelijk  ge- 
daagde. Nadat  het  arr.  de  publiekregtelijke  natuur  van  het 
ligchaam  van  de  gezamenlijke  floreenpligtigen  der  drie  dorpen 
heeft  uitgemaakt,  wijdt  het  een  twintigtal  overw0  aan  de 
wederlegging  der  verschillende  argumenten,  waarmede  van  de 
zijde  van  den  oorspronkelijk  gedaagde  de  privaatregtelijke 
natuur   van    genoemd    collegie   werd    staande   gehouden. 

Noch  de  omstandigheid  dat  die  floreenpligtigen  zich  steeds 
als  universitas  eigenaren  noemden ,  noch  hun  beweerd  eigen- 
dom aan  gekochte  vastigheden,  en  evenmin  de  kadastrale 
op-naam-stelling  van  de  vastigheden  op  de  floreenpligtigen 
als  eigenaren,  kan  iets  afdoen.  Behalve  toch  dat  het  zich 
noemen  van  eigenaar  niets  bewijst  ten  opzigte  van  het  publiek- 
of  privaatregtelijke  van  dat  eigendom ,  is  het  wat  de  goederen 
aangaat  bewezen ,  dat  die  tot  de  Lemsterzijl  als  een  aankleef 
behooren  en  uit  de  fondsen  van  die  zijl  zijn  betaald.  De 
kadastrale  op-naam-stelling  eindelijk,  al  kon  zij  ooit  iets  be- 
wijzen, was  in  casu  gedeeltelijk  in  strijd  met  den  titel  van 
aankoop  zelf,  gedeeltelijk  zijn  oorsprong  verschuldigd  aan 
eene    onjuiste    opgave    in    strijd    met    de  waarheid  gedaan  om 
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den    waren    stand    van    zaken    aan    bet    oog   te  onttrekken 
(overw»    190—198). 

Het   v.erleenen  voorts  eener  bijdrage  voor  den  Lemsterstraat- 
weg    (overw*    199 — 202),    het   beroep    op   den  aanslag  der 
sluis   in    de   grondbelasting   (overw11    203 — 206),  als  ook  de 
plaatsing  van  de  Lemstersluis  op  den  legger,  welke  legger  zelfs 
de  benaming  van  floreenpligtigen  niet  eens  inhoudende,  over 
hunne    pubhekregtelijke    hoedanigheid    niets    geeft  of  neemt 
(overw11    207 — 210);    de    uitdeeliugen    eindelijk,   die  door  de 
floreenpligtigen    ouderling    zijn    gedaan    uit    de   batige  saldo's 
van    de  zijl-administratie   (overw11  211 — 213),   geeu  van  al  die 
omstandigheden    kan    de    stelling   goedmaken ,    dat  de  floreeu- 
pligügen    zouden  hebben    uitgemaakt  eene  private  tmiwrsüat. 
En    evenmin    doen    daartoe    iets    af  de    voorbeelden  in  het 
vouuis    in     eersten     aanleg     bijgebragt     van     verhandelingen 
van     tolgenietende    tot    de    publieke    dienst    bestemde  water- 
werken ,    noch   de   voorbeelden   van   tolgenietende   waterwerken 
in    eigendom    bij    bijzondere    personen ,    daar    het   in  casu  niet 
de    vraag    is    (overw.    215),    wat    de  floreenpligtigen  der  drie 
dorpen    mogelijkerwijze    wel   zouden    kunnen    zijn ,     maar  wat 
zij    werkelijk  zijn ,    een  privaat-  of  een  publiefc-\egte\i}k  collegie, 
en    dit   laatste   aliunde   is   gebleken    (overwn    210 — 215). 

Er  liet  zich  in  casu  zelfs  geen  privata  universitas  denkeu, 
omdat  zoowel  het  verlof  van  de  overheid  ontbrak ,  als  eene 
onderlinge  regeling.  De  stemming  geschiedde  dan  ook  geheel 
anders  dan  zij ,  in  geval  van  eene  privata  universitas ,  zouder 
bepaalde  regeling  van  dat  punt,  geschied  zou  zijn  (overw1 
188 — 189).  Van  daar  de  overw.  187,  waar  het  arr.  zegt, 
dat  voor  de  stelling  des  geintimeerden  (eischer  in  cassatie)  dat 
de  floreenpligtigen  der  drie  dorpen  eene  bijzondere  of  privaat- 
regtelijke  vereeniging  van  personen  zouden  hebbeu  uitgemaakt, 
geen   enkele  geldige  grond  is   bijgebragt. 

Ad  d.  IV™.  Het  Waterschap.  In  de  overw11  119-123 
had    het   arr.    de   meening  uitgesproken  dat  onder  het 
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waterschap  in  a.  192  Grondw.  zijn  begrepen:  alle  Hoog-  en 
andere  Heemraadschappen ,  Wateringen  ,  Waterschappen ,  Dijk- 
en Polderbesturen  en  andere  collegien ,  hoe  ook  genaamd ,  zoo 
als  ze  in  a.  220  Grondw.  van  1840  werden  genoemd.  Thans 
in  de  overw11  238 — 247  geeft  het  arr.  de  verschillende  ken- 
teekenen  aan,  die  tot  beantwoording  der  vraag,:  of  in  1858 
de  Lemstersluis  een  waterschap  was,  voorhanden  zijn. 

Er  is  hier  aan  den  eenen  kant  de  Lemstersluis,  die  in  1858 
was,  en  nog  is,  een  zeewaterkeerend  werk,  tot  de  publieke  dienst 
bestemd,  dat  sedert  eeuwen  onder  toezigt  van  het  Regeringsge- 
zag heeft  gestaan  (overw11  242 — 245).  Aan  den  anderen  kanteen 
publiek-regtelijk  collegie  van  gezamenlijke  floreenpligtigen  van  de 
drie    dorpen    Lemmer ,    Eesterga    en    Follega    (overw.    288). 

Welke  is  nu  de  verhouding  'tusschen  die  twee  P 

Het  publiek-regtelijk  collegie  bestaat  krachtens  de  publicatie 
van  1803  met  het  doel  om  die  Lemsterzijl  te  besturen ,  even- 
zeer als  tengevolge  van  die  publicatie  overal  in  Friesland  langs 
de  Zuiderzee  de  floreenpligtigen  van  andere  dorpen  ook  ten  doel 
hadden  om  de  hun  ten  laste  zijnde  zeewaterkeerende  werken 
te  besturen  (overw.  241).  Het  collegie  houdt  daartoe  bij  de 
wet  voorgeschreven  en  geregelde  vergaderingen  (vergelijk  overw" 
218 — 238),  heeft  voor  de  uitvoering  zijner  besluiten  in  be- 
paalde gevallen  beno.emde  Gecommitteerden  en  voor  de  dage- 
lijksche  behandeling  van  zaken ,  onder  anderen  de  aanstelling 
van  den  sluiswachter,   een  Administrator  (overw.   240). 

Die  floreenpligtigen  zelven  zijn  de  wegens  hunne  met  floreen 
bekende  landen  de  onderhoudpligtige  ingelanden  van  de  zijl, 
want,  al  mag  er  sedert  1640  nooit  eenige  omslag  voor  de  sluis 
vereischt  zijn  geworden ,  de  landerijen  in  de  drie  dorpen  zyn 
voor  hunne  huurwaarde  van  1511  ,  in  floreenen  op  de  registers 
uitgedrukt,  bezwaard  met  het  onderhoud  van  de  zijl  (overw.  243). 

Uitsluitende  dekking  in  een  afzonderlijken  kring  door  het 
waterwerk  is  in  casu  evenmin  als  ergens  in  Friesland  aanwezig 
(zie  ook  overw.  30)  en  is  ook  nergens  als  vereischte  voor  een 
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water schap  geleerd.  Be  onderhoudpligtige  landstreek  wordt  daar- 
entegen wel  degelijk  in  de  eerste  plaats  gedekt  door  de  sluis,  als 
deel  der  algemeene  waterkeering  (overw.  244). 

Kortom,  de  verhouding  tuaschen  het  collegie  van  de  floreen- 
pligtigen  en  de  Lemstersluis  staat  in  geheel  haren  zamenhang 
volkomen  gelijk  met  de  zoo  talrijke  in  Friesland,  onder  de 
vroegere  benamingen  van  zeeweringscontributien  enz. ,  bestaande 
instellingen ,  die  thans  waterschappen  heeten  (overw.  246)  en 
de  vraag  of  de  Lemsterzijl  in  1858  een  waterschap  uitmaakte,  kan 
niet  anders  dan  bevestigend  beantwoord  worden  (overw.  247). 

Ergo  waren  de  Staten  in  1858  bevoegd  tot  reglemen- 
tering (overw. .  248).  Van  onwettige  ontzetting  van  eigendom 
is  hier  geen  de  minste  sprake  (overw11  249 — 253).  De  thans 
verweerder  heeft  wettige  qualiteit  uit  het  reglement,  de 
oorspronkelijk  gedaagde  heeft  de  zijne  verloren  en  de  eisch 
moet  dus  worden  toegewezen  (overw11  256 — 258). 

Tegen  dit  arr.  heeft  de  eischer  zich  in  cassatie  voorzien. 

Voor  hem  is  de  volgende  conclusie  genomen : 

«A.  het  eerste  middel  bestaat  in  schending  en  verkeerde  toe- 
passing van  de  a.  164,  215,  217,  218,  220 — 222  Grondw. 
van  1815,  de  a.  162,  213,  215,  216,  218— 220  Grondw. 
van  1840,  de  a.  131,  147,  190  en  192  Grondw.  van 
1848,  lex  1  Big.  pro  suo  (41.10),  1.  1  pr.  §1,  30  §  1 
Big.  de  adquirenda  vel  admittenda  possessióne  (41.$),  1.  2  \\ 
Big.  pro  herede  (41.5),  1.  3,  9  en  45  de  usurpationibus  etusu- 
capionibus  (41.3),  1.  13  Big.  commtmia  praediorum  (8.4),  1.  23 
pr.  Big.  de  rei  vindicatione  (6.1),  1.  2  en  11  C.  de  praescriptione 
longi  temporis  (7.33),  1.  2  §  20  D.  pro  emptore  (41.4),  1.  1  C. 
communia  de  usucapionibus  (7.30),  pr.  I.  de  usucapioniöus  (IL  6), 
1.  3  C.  de  praescriptione  XXX,  vel  XL  annorum  (7.39),  — dea. 
459,461,439,  440,  1850,1857—1860,  1864,  1866,1870, 
1871,  1889,  1892  en  1893  Wetb.  Nap.,  ingerigt  voor  het  Ko- 
ningrijk Holland,  dea.  2228,  2230,  2240,  2241,  537,  544, 
545,  ?219,  2226,  2227,  2229,  2234,  2236,  2265,  2266  en* 
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2262  Code  Nap.,  de  a.  585,  590,  592,  593,  612,  .625,  629, 
1983,  1990,  1992,  1994,  1996,  2000,  2004,  1953,  1954 
en  1958  B.-W. ,  de  Publicatie  van  de  provisionele  representanten 
van  het  volk'  van  Vriesland  van  11  Mei  1795,  het  Regle- 
ment op  de  verkiezing  van  nieuwe  geregtsleden  enz. ,  van 
de  representanteu  van  het  volk  van  Vriesland  van  30  Dec. 
1795  en  daarvan  bepaaldelijk  de  twee  eerste  alinea's  van 
de  laatste  afdeeling:  //verkiezing  van  dorpsontvangers  en  col- 
lecteurs",  de  Publicatie  van  het  Departementaal  bestuur  van 
1  Febr.  1803,  en  daarvan  bepaaldelijk  de  a.  1,2,  66, 
67,  72,  73,  84,  86  en  de  bij  het  beklaagde  arr.  aan- 
gehaalde slotbepaling,  de  Publicatie  van  datzelfde  bestuur 
van  2  Apr.  1803,  de  derde  bepaling,  aanhef  en  letter  B, 
der  Publicatie  van  Hun  Hoogmogende  vertegenwoordigende 
het  Bataafsche  Gemeenebest  van  3  Jan.  1806,  de  a.  7,  8, 
9  en  10  van  het  Keiz.  Decreet,  relat?/  a  la  classifiedtion 
des  routes  et  des  péages  qui  s'y  percoivent  et  a  aVautres  oèjets 
de  cette  nature,  van  21  Oct.  1811,  de  a.  1,  2,  3  en  4 
van  het  door  Provinciale  Staten  van  Friesl.  den  23en  Julij 
1835  vastgesteld  en  bij  Kon.  Besl.  van  16  Junij  1836  goed- 
gekeurd Reglement  op  het  beheer,  onderhoud  enz.  van 
zoodanige  bij-  en  voetwegen  enz. ,  waarvan  het  onderhoud 
en  herstel  door  meerdere  personen  uit  eene  hand  voor  het 
geheel  moeten  worden  gehouden  en  gedragen ,  de  a.  1  en 
7  van  het  Kon.  Besl.  van  29  Maart  1822,  St.  n°  7,  het 
Kon.  Besl.  van  7  Sept.  1822,  St.  n°  42,  het  Kon.  Besl.  van 
29  Jan.  1846,  St.  n°  20,  tot  aanvulling  van  bij  a.  1 
van  voormeld  Besl.  van  29  Maart  1822  bedoelden  staat, 
het    door    Provinciale    Staten     van     Friesl.     den     10en    Nov. 

1858,  vastgesteld  bij  Kon.  Besl.  van  17  Dec.  1858  goed- 
gekeurd Reglement  op  het  onderhoud  en  bestuur  van  de 
Lemstersluis ,    gewijzigd  bjj   Besl.    dier    Staten    van    20    July 

1859,  goedgekeurd  bij  Kon.  Besl.  van  6  Aug.  1859,  en 
bepaaldelijk   van  dat  Reglement  van  1858,    Hoofdst.  1,  §1, 
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a.  1,  de  a.  2,  7  en  a.  84  en  138  der  Prov.  wei  van 
6  Ju  lij  1850,  St.  n°  39,  alsmede*  aanwezigheid  van  het 
geval,    bedoeld   bij   a.    427    B.-R. ; 

«A.  als  tweede  middel  wordt  voorgesteld:  schending  en 
verkeerde  toepassing  van  al  hetgeen  bij  het  eerste  middel 
als  geschonden  en  verkeerd  toegepast  is  aangevoerd  en  voorts 
a.  1902  en  1690  B.-W^,  de  a.  1 ,  14,  23,  27,  38  en 
47  van  het  bij  Kon.  besl.  van  17  Dec.  1815  goedgekeurd 
Reglement  voor  het  bestuur  der  Grietenyen  of  districten  ten 
platten  lande  in  Friesland,  en  de  a.  1,  70,  134,  137, 
138,  179,  aanhef  en  letters  <?,  ff,  h  en  v  en  217  Gem.- 
wet    van    29    Junij    1851',    St.    n°    85; 

//A.  die  middelen  bij  de  memorie  van  cassatie  voldoende 
zijn  ontwikkeld; 

//Zoo  concludeert  Mr.  J.  van  der  Jagt,  als  proc.  van 
den  eischer  in  cassatie,  dat  bij  arr.  van  den  H.-R.  zal 
worden  vernietigd  het  arr.  door  het  Prov.  Ger.  in  Friesl. 
den   13en   April    1870    tusschen    partyen  gewezen,  en  dat  de 

* 

H.-R.  bij  dat  te  wijzen  arr.,  met  te  nietdoening  van  het  appèl, 
het  vonnis  van  de  Arr.-R.  te  Sneek,  22  Junij  1868  tusschen 
partyen  gewezen,  zal  bevestigen,  immers  de  vordering,  waarin 
de  oorspronkelijke  eischer,  nu  verw. ,  bij  dat  vonnis  is  ver- 
klaard niet-ontvankelijk ,  aan  hem  zal  ontzeggen,  alles  en  in 
elk  geval  met  veroordeeling  van  den  verw.  in  cassatie  in 
privé  in  de  kosten  van  hooger  beroep  en  cassatie." 

Voor  den  verweerder  is  de  volgende  conclusie  genomen: 
//A.  de  verw.  ^.vermeent  de  middelen  van  den  eischer  bij 
zijne    memorie  van  antwoord  voldoende  te  hebben  wederlegd, 
en  zich  aan  den  inhoud  dier  memorie  te  mogen  gedragen; 

«Zoo  concludeert  Mr.  C.  J.  FRAN9018,  als  proc.  van  den 
verw.  in  cassatie-,  dat  bij  arr.  van  den  H.-R.  zal  worden 
verworpen  de  ten  deze  ingestelde  voorziening  in  cassatie,  met 
veroordeeling  van  den  eischer  in  cassatie  in  eigen  naam  in  de 
kosten  van  cassatie." 
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Laatstbedoelde  memorie  behelst  de  onderstaande  wederlegging 
van    de    beide    middelen    van    cassatie: 

n Eerste  middel.  Men  treft  hier  als  geschonden  en  verkeerd 
toegepast  een  honderdtal  wetsbepalingen  aan ,  die  met  kwistige 
hand  met  volle  grepen  uit  allerlei  codices ,  speciale  wetten 
en  reglementen  zijn  te  zamen  gebragt.  Even  als  echter 
overal ,  zoo  schijnt  ook  hier  de  overdaad  schadelijk  gewerkt 
te  hebben.  Althans  even  ruim  als  de  toebedeeling  van  ge- 
schonden wetten  is,  even  karig  is  de  demonstratie ,  waarin  of 
op  welke  wijze  die  breedvertakte  schending  dan  toch  wel 
zou  hebben  plaats  gehad.  De  steller  der  memorie  schijnt  zelf 
zyn  voorraad  wetten  niet  te  hebben  kunnen  verteren  en  het 
onderzoek  naar  de  honderdvoudige  schending  liever  te  hebben 
overgelaten  aan  den  H.-R. 

«Hoe  dat  zij,  het  ligt  niet  op  des  verweerders  weg  om  te 
destrueren  wat  niet  is  geadstrueerd.  Rekent  de  eischer  de  door 
hem  gegeven  toelichting  voldoende  «voor  Jiet  doel  zijner 
schriftuur",  —  de  verweerder  kan  zich  des  te  geruster  be- 
paleu  tot  het  betoog :  dat  in  de  bij  eischers  toelichting  aan 
het  arr.  ten  laste  gelegde  tekortkomingen  geen  wetschennis 
hoegenaamd  kan  gelegen  zijn. 

«Indien  men  die  toelichting  van  eischers  eerste  middel  naauw- 
keurig  leest,  komt  meu  tot  de  slotsom  dat  de  eischer  zich 
daarbij  beklaagt: 

1°    over   twee   strijdige    beslissingen    in   het  hoogste  ressort 

(a.  427   B.-R.); 
2°    over  miskenning  eener  verkrege»  verjaring; 
3°    over  ontzetting  uit  zijn  eigendom  in  stryd  met  a.  147 

Grqndw. 
«Die  drie  grieven  stelt  de  verw.  zich  voor  hier  te  beantwoor- 
den, doch  wenscht  daaraan  een  e  algemeen  e  opmerking  vooraf 
te  doen  gaan. 

Schering  en  inslag  van  eischers  betoog  is  de  klagt ,  dat  het 
arr.  heeft  miskend  het  bij  floreenpligtigen  aanwezige  bezit.    Dat 
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bezit   immers   was   erkend   bij  het  .vonnis  van  de  regtbank  te 
Sneek ,  waarvan  de  eisch  in  cassatie  was  verworpen     Het  stond 
alzoo  onherroepelijk  vast ,  en ,  voegt  de  eischer  daar  vrij  scherp 
aan  toe :  het  Hof  had  die  gewijsden  niet  te  beoordeelen  ,  maar  te 
eerbiedigen.    Hoe   ongegrond    die  klagt  is,   en  hoe  misplaatst 
die  verontwaardiging,   kan  niet  gemakkelijker  blyken  dan  uit 
eene  eenvoudige  inzage  van  de  19*  overw.,  waar  te  lezen  staat, 
dat  de  Administrator  namens  de  floreenpligtigen  door  de  vol- 
doening aan  de  possessoire  uitspraak  weder  is  teruggekeerd  in 
zoodanig   bezit    als   hij    voor   ö\e   gepleegde  stoornis  had.    De 
eischer   erkent   dan    ook    eigenlijk  zelf  bij  zijne  memorie,  dat 
het   Hof  dat  bezit  inderdaad  alzoo  als  bestaande  heeft  aange- 
nomen, maar  beklaagt  zich  dat  het  Hof  dat  bezit  later  weder 
heeft*  vergeten  en  niet  voortdurend  het  oog  op  dat  bezit  heeft 
gevestigd  gehouden.    Het  ware  evenwel  beter  geweest,  indien 
de  eischer,    in  plaats    daarover   te   klagen,   zelf  dat  bezit  had 
laten  rusten.    De  memorie  ware  er  welligt  iets  duidelijker  door 
geweest;  zooals  zij  thans  daar  ligt  behelst  zij  eene  doorloöpende 
verwarring  van  de  possessoire  quaestie  met  de  petitoire.    Het 
geldt   hier   niet   de    feitelijke  toestand  van  partijen,  maar  het 
regt   zelf;    —   de    geheele    bezit-quaestie  is  een  hors  d 'oeuvre 
hier,  waar   het   geldt   de   vraag   naar  de  wettigheid    van   het 
ingeroepen    reglement,    de    vraag   naar    het  al  of  niet  bestaan 
van    een    waterschap    in    1858  ,   de    vraag    naar    het   publiek- 
of   privaat-regtelijk    karakter   — ■    niet   van  der  floreenpligtigen 
bezit  —  maar    van   het   collegie    van  floreenpligtigen  zelf  voor 
en    in    1858.    De  eischer  erkent  zelf,    dat  de  publiek-regtelijke 
vereeniging    kan    bezitten   even    goed   als  de  privaat-regtelijke. 
Welnu ,  als  dat  waar  is ,  wat  heeft  dan  de  possessoire  quaestie 
te    maken    mei,   of  welken    invloed,  kan   zij  uitoefenen  op  de 
solutie    van    de    principale    quaestie    in    dit   proces :  de  vraag 
namelijk    naar   het    publiek-regtelijk    karakter  van  het  collegie 
van  floreenpligtigen  der  drie  dorpen  en  naar  het  bestaan  van 
een    waterschap  ? 
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De  verweerder  gaat  thans  over  tot  de  drie  speciale  grieven : 
I.  A.  427  B.-R.  Het  beroep  op  dit  a.  kan  naauwelijks 
ernstig  zijn  gemeend.  Er  moeten ,  om  a.  427  B.-R.  te  kunnen 
inroepen ,  tegenstrijdige  vonnissen  zijn  gewezen  tusschen  dezelfde 
partijen  en  op  dezelfde  gronden  door  partyen  aangevoerd.  Hoè 
kan  nu  eene  dergelijke  tegenstrijdigheid  bestaan  tusschen  het 
possessoir  vonnis  van  de  r egt  bank  te  Sneek  en  het  arr.  a  quo* 
Daargelaten  het  onderzoek  of  wel  in  beide  gevallen  dezelfde 
partijen  tegenover  elkander  stonden ,  zoo  geldt  het  bij  het  arr. 
van  het  Hof  van  Friesland  juist  de  beantwoording  der  vraag, 
die,  blijkens  de  authentieke  interpretatie  door  den  H.-R. ,  bij 
het  vonnis  der  regtbank  te  Sneek  niet  was  behandeld  en  zelfs 
niet  behandeld  mogt  worden :  de  quaestie  nopens  de  geldig- 
heid van  het  waterschapsreglement.  Kan  men  zich  grooter 
ongelijkheid  van  aangevoerde  gronden  denken ,  en  is  het  in  het 
algemeen  niet  eene  juridieke  onmogelijkheid,  dat  de  strijd 
van  a.  427  B.-R.  besta  tusschen  een  vroeger  possessoir  en 
een  later  petitoir  gewijsde?  Immers  de  strijd  in  a.  427  B.-R. 
bedoeld ,  is  niet  een  strijd  van  motieven ,  maar  van  disposi- 
tief. Het  middel  van  a.  427  B.-R.  is  bovendien  een  zeer 
speciaal  regtsmiddel.  Men  vraagt  daarbij  de  vernietiging  van 
het  laatstgewezen  arr.  en  het  bevel  dat  het  eerstgewezene  naar 
zijn  vorm  en  inhoud  zal  worden  ten  uitvoer  gelegd.  Het  ge- 
wenschte  gevolg  in  deze  zou  dus  moeten  zijn  vernietiging  van 
het  arr.  a  quo  en  bevel  tot  uitvoering  van  het  possessoire 
gewijsde.  Doch  het  possessoire  vonnis  is  ten  uitvoer  gelegd 
niet  alleen,  maar  de  onderhavige  petitoire  procedure  kon  zelfs 
niet  zijn  aangevangen  als  aan  het  possessoire  vonnis  niet  ware 
voldaan  (a.  132,  al.  2 ,  B.-R.).  Was  het  nu  welligt  de  over- 
tuiging van  het  ongerijmde  van  zulk  een  eisch  tot  tenuitvoer- 
legging van  een  geëxecuteerd  vonnis,  die  den  eischer  slechts 
deed  concluderen  tot  vernietiging  van  het  arr.  a  quo  en  tot 
ontzegging  van  den  principalen  eisch,  of  was  misschien  de 
eischer  aan  het  slot  zijner  memorie  vergeten ,  dat  ook  a.  427 
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B.-R.  eene  nederige  plaats  had  bekleed  in  de  achtbare  ry  der 
verkrachte  wetsbepalingen  ? 

//Het  verdient  opmerking,  dat  de  eischer  zijne  bewering  van 

« 

strijd  tusschen  de  twee  gewijsden  vergezeld  doet  gaan  en  als 
het  ware  dooreen  mengt  roet  eene  beweerde  schending'  van  de 
a.  1953,  1954  en  1958  B..W.,  met  het  oog  op  datzelfde 
possessoire  vonnis.  Het  Hof  had  in  de  11  le  en*  ll£e  overw. 
zonneklaar  aangetoond,  dat  het  gezag  van  de  possessoire  be- 
slissing niet  kon  ingeroepen  worden  in  dit  petitoire  geding. 
Die  beslissing  wordt  door  den  eischer  niet  aangevallen  in 
cassatie  (en  is  ook  daarvoor  niet  vatbaar),  integendeel  de 
eischer  beweert,  dat  hij  geene  exceptie  rei  judicatae  heeft 
voorgesteld,  doch  enkel  heeft  herinnerd  aan  de  in  die  arti- 
kelen gehuldigde  bewijskracht  van,  gewijsden.  Doch  waartoe 
moest  of  moet  thans  nog  eene  dergelijke  herinnering  leiden, 
zoolang  de  eischer  de  verdediging  der  stelling  niet  op  zich 
neme,  dat  de  bewijskracht  van  een  gewijsde  ook  daar  nog 
geldt,    waar   zijn   gezag    niet    kan    worden    ingeroepen? 

II.  De  verkregen  verjaring.  «Het  blijkt  uit  het  beklaagde 
arr. ,"  zegt  de  eischer,  «dat  het  bezit,  hetwelk  floreenplig- 
«tigen  tijdens  de  stoornis  hadden  —  in  welk  bezit  zij  bij 
//gewijsden  zijn  hersteld  en  gehandhaafd  in  dertig  jaren  en 
» meer.  voor  de  stoornis  niet  anders  is  geweest  dan  het  was 
«tijdens  de  stoornis  Dat  langdurig  bezit  van  floreenpligtigen 
//brengt,  volgens  de  aangehaalde  artikelen  omtrent  verjaring, 
«mede  hun  eigendom,  voor  welke  verjaring  de  zaak  evenzeer 
«en  om  dezelfde  redenen  vatbaar  was,  als  zij  ook  blijkens 
«de  toewijzing  der  possessoire  actie  vatbaar  was  voor  bezit, 
«en  dat  langdurig  bezit  en  inmiddels  niet  instellen  der  nu 
«ondernomen  petitoire  actie  brengt  almede,  volgens  bedoelde 
«wetsbepalingen ,  het  verjaard  zijn  en  dus  de  niet-ontvanke- 
«lgkheid    dezer    vordering  mede." 

«Hier   geschiedt   dus   een   beroep  op  verjaring  zoowel  op  de 
acquisitieve ,   de  usucapio ,  als  op  de  extinctieve  of  praescriptio. 
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Noch  in  het  arr.  evenwel ,  noch  in  .  de  stukken  van  het 
geding  is  schjjn  of  schaduw  aanwezig,  dat  zulk  een  middel 
is  voorgedragen  in  vroegere  instantien  en  het  beroep  op  dit 
middel. is   dus  in    cassatie   niet    ontvankelijk. 

//Het  is  bovendien  totaal  ongefundeerd.  De  eenige  grond, 
waarop  het  steunt,  is  altijd  wederom  de  vroegere  possessoire 
beslissing,  bij  welke  voor  floreenpligtigen  zou  zijn  aange- 
nomen het  bezit  sedert  onheugelijke  jaren.  Maar  ook  hier  weder 
vergeet  de  eischer  het  karakter  van  een  possessoir  geding 
en  ziet  voorbij ,  dat  in  zulk  een  geding  slechts  de  possessio 
ad  interdicta,  geenszins  die  ad  usucapionem  kan  worden 
uitgemaakt.  De  eischer  had  zich  in  casu  voor  eene  derge- 
lijke dwaling  te  gemakkelijker  kunnen  vrijwaren ,  indien  hij 
had  nageslagen  het  arr.  van  den  H.-R.  van  19  Junij  1863, 
dat  ook  door  hem  moet  geëerbiedigd  worden ;  en  waarin 
duidelijk  te  lezen  staat:  //dat  het  bezit  sedert  onheugelijke 
//jaren  niet  is  opgenomen  ten  bewijze  van  het  door  verja- 
//ring  ontstaan  eigendom,  maar'  alleen  ten  bewijze  van  een 
«niet  voorbijgaand  maar  werkelijk  bezit*';  met  andere  woorden , 
ad  colorandum   tl   corroöorandum  factum  possemonis. 

//Na  dit  aangevoerde  behoeft  de  verw.  bij  kleine  onnaauw- 
keurigheden  —  als  bijvoorbeeld:  //dat  het  Hof  de  floreen- 
«pligtigeu  zou  beschouwen  als  houders,  namens  de  drie 
//dorpen"  waaraan  zich  de  raadselachtige  schending  van  a. 
612  en  1996  B.-W.  vastknoopt,  —  en  op  die  «dat  uit 
//het  arr.  zou  blijken,  dat  het  bezit,  bestaande  tijdens  de 
/) stoornis,  dertig  jaren  en  langer  voor  de  stoornis  niet  anders 
//is  geweest  dan  tijdens  de  stoornis"  —  niet  langer  stil  te 
staan ,  om  te  doen  zien ,  dat  alle  bepalingen  omtrent  bezit 
en  verjaring  veilig  uit  de  .  reeks  geschonden  artikelen  hadden 
kunnen   gemist   worden. 

//UI.  De  eigendoms-ontzet  ling.  Het  arr.  zegt  in  overw.  251 , 
dat  de  vastigheden  en  andere  waarden  als  aaukleve  van  de 
sluis  behoor  en  aan  het  ligchaam  van  het  waterschap  en  volstrekt 
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uiet  zijn  het  individueel  eigendom  pro  quota  van  ieder  van  de 
ty  delijk  e  en  zeer  afwisselende  personen  der  ingelanden,  en  ook 
niet  van  ieder  dezer  onderhoudpligtige  eigendommen. 

«Eveneens  had  het  arr.  in  de  198e  overw.  reeds  beslist, 
dat  de  vastigheden  behoorden  tot  de  zijl  en  voor  de  rijl 
waren  aangekocht  uit  het  overschot  der  inkomsten.  Aldus 
is  het  volgens  het  arr.  (overw.  269)  eene  averegtsche  voor- 
stelling ,  om  hier  van  onwettige  ontzetting  van  eigendom  te 
spreken.  Immers  de  eigendom  blijft  bij  het  ligchaam  waar 
zij  was  en  de  zaak  is  eenvoudig  deze,  dat  een  ander  bestuur 
optreedt   om    over   het    ligchaam    beheer   te    voeren. 

//Wordt  nu  die  voorstelling  van  de  eigen  doms-ontzetting 
minder  averegts  door  de  adstructie  bij  de  memorie  van 
cassatie?  De  verw.  durft  het  niet  verzekeren.  De  eischer 
redeneert  uit  een  eigendom  by  floreenpligtigen ,  dat  wèl  in 
de  memorie  van  cassatie  is  geconstrueerd ,  maar,  om  er  niets 
meer  van  te  zeggen ,  in  lij  nr  eg  ten  strijd  is  met  de  feitelijke 
beslissing  van  het  arr. ,  dat  het  tegendeel  leert.  Met  het 
wegvallen  van  die  basis  stort  het  geheel  e  gebouw  van  de 
ontzetting  ineen  en  de  verw.  behoeft  zich  verder  niet  in  te 
laten  met  de  klagt,  dat  het  reglement  de  zeker  voor  den 
eischer  onaangename  strekking  zou  hebben ,  om  het  verdeelen 
der  batige  saldo's  af  te  schaffen.  Die  klagt  is  te  minder 
hujuê  loei ,  omdat  de  eischer  in  cassatie  niet  vraagt  de  ver- 
nietiging van  het  reglement,  doch  alleen  die  van  het  arr. 
a  quo ,  dat ,  hetzij  in  het  voorbijgaan  gezegd ,  die  bron  van 
genot   vrij    onaangeroerd    laat   (overw.    252). 

//De  verw.  wil  van  dit  middel  niet  afstappen  zonder  nog, 
even  als  op  een  curiosum,  te  wijzen  op  de  bewering  in  transitu 
door  den  eischer  daarheen  geworpen :  dat  de  publiek-regtelijke 
natuur  van  het  collegie  der  floreenpligtigen  (naar  welker 
onderzoek  en  betoog  het  arr.  zyne  overw11  162 — 174  en 
217 — 238  wijdt),  //regtens  niet  mogt  afgeleid  worden ,  noch 
//uit    de   gewoonte    om   met  inachtneming  der  voorschriften  van 
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//de  publicatie  van  1803  te  vergaderen,  noch  uit  iets  anders." 
Alzoo  het  karakter  dier  vereeniging  staat  boven  de  appreciatie 
van  den  regter.  Waarom  P  Waarschijnlijk  omdat  zulks  den 
eischer   aangenaam  is. 

ê Tweede  middel.  Bij  dat  middel  raakt  de  eischer,  doch 
slechts  even,  de  hoofdquaestie  van  het  geding.  Wat  die 
hoofd quaestie  was  en  langs  welken  weg  zij  door  het  Hof  is 
beantwoord ,  daarvqor  verwijst  de  verw. ,  om  niet  in  herhaling 
te  vallen,  naar  zijn  bij  deze  momorie  gegeven  exposé  van 
het    arr. 

«Genoeg  zij  het  hier  te  herinneren,  dat  het  eigenlijk  ge- 
schilpunt liep  over  de  quaestie,  of  de  Lemstersluis  in  1858 
een  4  waterschap  was ;  immers  was  zij  zulks  werkelijk ,  dan 
waren  en  zijn  alle  partijen  het  er»  over  eens,  dat  de  Pro- 
vinciale Staten  dat  waterschap  konden  reglementeren,  zoodat 
dus  de  wettigheid  van  het  reglement  en  daarmede  de  qualiteit 
des  oorspronkelijker!  eischers  boven  alle  bedenking  vaststond. 

«Nu  heeft  het  Hof  beslist,  dat  de  Lemstersluis  in  1858  een 
waterschap  was  (overw.  246)  en  de  juistheid  dier  beslissing  is , 
naar  het  oordeel  van  den  verw. ,  niet  vatbaar  voor  een  onder- 
zoek in  cassatie.  Nergens,  in  geene  enkele  wet  of  wettelijke 
bepaling,  zijn  aangegeven  de  criteria  van  een  waterschap,  en 
het  gewijsde  dat  het  bestaan  van  een  waterschap  aanneemt, 
kan  dus  geene  wet  of  wettelijke  bepaling  hebben  geschonden. 
De  wetenschap  moge  aangevuld  hebben  wat  de  wet  naliet  en 
verschillende  criteria  voor  het  begrip  van  waterschap  hebben 
gefixeerd;  welnu,  het  arr.  heeft  in  zijne  overw11  238 — 247  de 
Lemstersluis,  in  1858,  getoetst  aan  al  die  criteria,  en  bevonden 
dat  zij  aan  al  de  wetenschappelijke  eischen  beantwoordde.  Die 
beslissing  moge  eene  wetenschappelijke  dwaling  zijn ,  doch  kan 
nooit  opleveren  eenige  wetschennis.  De  eischer  heeft  echter  niet 
eens  op  eenige  serieuse  wijze  getracht  aan  te  toonen ,  dat  de 
beslissing  van  het  Hof  wetenschappelijk  onjuist  zou  zijn.  Yoor 
ernstig  toch  mag  niet  gehouden  worden  de  bewering,  dat  het 


528  VERZAMELING    VAN    ABKE8TEN. 

arr.  verwart:  //waterschap1'  met  //waterkeer  end  werk";  —  eene 
bewering,  die  op  elke  pagina  van  bet  arr.  zoo  klaar  wordt 
gelogenstraft ,  dat  zij  slechts  kan  uitgesproken  worden  door  een 
eischerin  cassatie,  die  een  ten  zijnen  nadeele  gevallen  decisie 
wel  aanvalt,   maar  niet  leest. 

j/Het  is  opmerkelyk,  dat  de  eischer  niet  opkomt  tegen  de 
principale  overweging  van  het  arr. :  «dat in  a.  192  der  Grond w. 
«het  woord  waterschap  is  een  nomen  generu,  waaronder  zyn 
//begrepen  alle  Hooge  en  andere  Heemraadschappen,  Wate- 
o ringen  etc. ,  opgenoemd  in  a.  220  Grondw.  van  1840"  (overw11 
119 — 128),  doch  zich  bepaalt  tot  de  stelling,  dat  a.  192 
Grondw.  en  a.  138  en  137  der  Provinciale  wet  voor  het  begrip 
van  waterschap  eischt  het  bestaan  eener  vereeniging  van  gronden , 
en  dat  van  zulk  eene  vereeniging  van  gronden  zeker  geen 
sprake  kan  zijn  bij  een  werk  als  de  Lemstersluis. 

//Het  antwoord  op  deze  bewering  is  eenvoudig  dit :  in  geen 
enkele  wet  wordt  eene  vereeniging  van  gronden  als  criterium 
van  een  waterschap  gesteld ,  en  ook  in  theorie  is  het  verre  vau 
uitgemaakt  dat  zulk  eene  vereeniging  van  gronden  aanwezig 
moet  zijn  om  tot  het  bestaan  van  een  waterschap  te  kunnen 
besluiten.  Er  bestaan  althans  voorbeelden  van  waterschappen 
wier  wettig  bestaan  door  niemand  wordt  betwist,  ofschoon 
eene  vereeniging  van  gronden  daaraan  ontbreekt. 

//Die  bewering  zou  dus  in  cassatie  nooit  eenig  effect  kunnen 
hebben,  maar  ook  al  ware  zulks  anders,  dan  nog  zou  zij 
totaal  krachteloos  zijn,  omdat  zij  uitgaat  van  een  valschen 
feitelijken  grondslag.  Wel  verre  toch  dat  in  casu  geene  ver- 
eeniging van  gronden  zou  aanwezig  zijn,  is  in  het  arr.  uit- 
drukkelijk beslist:  dat  de  floreenpligtigen  der  drie  dorpen 
wegens  hunne  met  floreen  ( bekende  landen ,  de  onderhoudpligiige 
ingelanden  zijn  van  de  zijl ,  en  dat  de  landerijen  %in  de  drie 
dorpen,  naar  kunne  huurwaarde  van  1511  in  floreenen  ut 
de  registers  uitgedrukt,  zijn  bezwaard  met  dat  onderhoud  en 
uitmaken  de  onderhoudpligiige  landstreek ,  die  in  de  eerste  plaats 
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door  de  sluis  als  deel  der  algemeene  waterkeering  wordt  gedekt 
(overw11  243 — 244).  Eu  die  beslissing  is  door  de  vorige 
overwegingen  van  het  arr.  even  juist  gemotiveerd  als  om 
haren  feitenljjken  aard  in  cassatie  onaantastbaar,  hetgeen  ook 
de  eischer  schijnt  begrepen  te  hebben,  daar  hij  haar  wel 
ignoreert,  doch  niet  aanvalt. 

//Hierby  bepaalt  zich  des  eischers  beklag  tegen  de  hoofd- 
beslissing van  het  arr. 

«Nog  een  enkel  woord  ten  slotte  over  eene  beweerde  schen- 
ding van  a.  1902  B.-W.  Hoewel  de  memorie  op  dit  punt 
niet  duidelijk  is ,  schynt  de  eischer  zich  te  beklagen  over 
interversie  van  bewijslast.  Is  dat  zoo,  dan  verwijst  de  verw. 
eenvoudig  naar  overw.  254  van  het  arr.,  die  alsdan  afdoende  is. 

//In  de  tweede  plaats  schijnt  schending  van  dat  a.  1902  te 
worden  beweerd,  in  verband  met  eenige  bepalingeu  uit  de 
Gem.-w.  en  het  vroeger  grietenij-reglement,  en  daarbij  is  de 
redenering  deze:  //de  eischer  heeft  in  geen  geval  zijn  regt  be- 
i/wezen, want  al  hadden  nu  eens  floreenpligtigen  zelven  geen 
oeigendomsregt  aan  de  accessoria  van  de  Lemstersluis,  dan 
//zouden  die  accessoria  in  's  Hofs  eigen  stelsel  toch  behooren 
//aan  de  drie  dorpen  en  niet  zoo  maar  mogen  toegewezen 
«worden  aan  een  pretens  waterschap."  Maar  ook  hier  heeft 
de  eischer  weder  verzuimd  kennis  te  nemen  van  het  arr.,  dat 
hij  bestrijdt.  Immers  had  hij  gelezen  de  beslissing  in  overw. 
193  en  251  nedergelegd,  en  reeds  hierboven  bij  de  quaestie 
der  zoogenaamde  eigendoms-ontzetting  geciteerd,  dan  had  bij 
zich  gevrijwaard  tegen  het  voorstellen  van  een  middel  dat  èn 
feitelijk  onjuist,  èn  als  nieuw  in  cassatie  inadmissibel ,  èn 
als  exceptio  de  jure  tertii  in  geene  enkele  instantie  ont- 
vankelijk   zou   zyn." 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-G.  Romer  ,  namens  den  Proc.-O. , 
de   volgende   conclusie   genomen: 

//Het   onderwerpelijke  geding  betreft  weder  de  Lemstersluis 

in    Friesland,    en    het   is   de   derde   maal   dat   de    H.-K.    ge- 
Burg.  Regt,  eng.  XXXVI.  84 
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roepen  wordt  over  die  zaak  te  beslissen.  Bij  de  tweede  zaak, 
beslist  bij  üwl.  arr.  van  9  Dec.  1864  (N.  Rspr.  LXXV1II, 
289;  v.  d.  Hon,  B.-R.  XXIX,  132)  achtte  mijn  voormalige 
ambtgenoot  het  raadzaam  zich  tot  het  volstrekt  noodige  te 
bepalen  ,  ten  einde  bij  latere  regtsvorderingen  zijn  oordeel  geheel 
vrjj  te  hebben.  Die  wenk ,  in  elk  cassatie-proces  van  groot 
belang,  verdient  vooral  in  deze  zaak  behartiging.  Er  zijn 
op  de  ingestelde  vordering  gewezen  twee  beslissingen,  de 
eene  door  de  Regtb.  te  Sneek ,  de  andere  door  het  Prov.-Ger. 
van  Friesl  Beide  regterlyke  gewijsden  zijn  met  veel  zorg 
gemotiveerd ,  en  gewezen  door  regters ,  die  geacht  kunnen 
worden  met  de  vroegere  inrigtingen  in  hunne  provincie  en 
meer  bepaald  met  de  geschiedenis  der  Lemstersluis  en  van 
de  zoogenaamde  floreenpligtigen  volledig  bekend  te  zijn; 
beide  hebben  in  een  naauwgezet  onderzoek  kunnen  treden  van 
de  stukken  en  de  documenten  door  de  partijen  in  het  geding 
gebragt ;  het  resultaat  van  dat  onderzoek  is  echter  geheel  ver- 
schillend geweest.  Volgens  de  Regtb.  is  er  geweest  een  burgerlijk 
bezit  en  eigendom  van  de  Lemstersluis;  volgens  het  Hof  een 
beheer   daarover   door   een    publiek-regtelijk   collegie. 

//Wij  behooren  geen  oogenblik  uit  het  oog  te  verliezen, 
dat  het  thans  alleen  de  vraag  kan  zijn  of  de  aangevoerde 
wetsa.  door  het  beklaagde  arr.  geschonden  of  verkeerd  toe- 
gepast  zijn. 

//Er  z\jn  twee  middelen  van  cassatie  voorgesteld,  en  ik 
moet  al  aanstonds  deze  opmerking  maken,  dat  bij  het  tweede 
middel  de  schending  en  verkeerde  toepassing  van  al  de  wets- 
bepalingen bij  het  eerste  middel  opgegeven,  mede  op  den 
voorgrond   is   geplaatst. 

//Het  eerste  middel  van  cassatie  geeft  op  als  geschonden 
en  verkeerd  toegepast,  eenige  a.  van  de  zich  opvolgende 
Grondwetten  van  1815,  1840  en  1848,  betrekkelijk  de  waar- 
borgen van  den  eigendom  en  de  magt  der  Prov.  Staten ,  in 
zaken  van  waterstaatsoelangen ;   voorts  eene  reeks  van  wetten 
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uit  het  Romeinsche  regt,  en  van  a.  uit  de  zich  opgevolgd 
hebbende  burgerlijke  wetgevingen ,  betrekkelijk  bezit ,  eigen- 
dom, verjaring  en  bewijs;  nog  verschillende  publicatien 
van  het  Departementaal  bestuur  in*  Friesl.,  eenige  andere 
speciale  wetten  en  Kon.  besluiten,  waaronder  dat,  waarbij 
het  regl.  van  10  Nov.  1858  is  goedgekeurd,  voorts  nog 
eenige  a.  van  de  Prov.  wet,  terwyl  ten  slotte  van  het 
middel  wordt  beweerd  :  //aanwezigheid  van  het  geval ,  bedoeld 
«bij  a.  427  B.-R." 

//Ik  had  wel  gewenscht  dat  de  kundige  pleiter  voor  den 
eischer  ons  in  dien  doolhof  van  wetten ,  publicatien  v  en  a. 
den  leiddraad  voor  ons  onderzoek  had  in  de  hand  gegeven : 
en  dat  hij  meer  bepaald  had  aangetoond ,  hoe  door  het  arr. , 
hetwelk  hij  bestrijdt,  de  bepalingen  uit  verschillende  zich 
opvolgende  wetgevingen  van  staats-  en  burgerlijk  regt,  gelijk- 
tijdig  kunnen  zijn  geschonden  en  verkeerd  toegepast.  Zoodanige 
schending  en  verkeerde  toepassing  bij  een  regterlijk  gewijsde, 
is  ra.  i.  slechts  dan  mogelijk,  wanneer  het  regtsinstituten 
geldt ,  die  onder  voorgaande  wetgevingen  aangevangen ,  onder 
lateren  zijn  voltooid ;  of  wel ,  wanneer  het  de  uitlegging  of 
het  bewijs  van  verbindtenissen  betreft ,  onder  vroegere  wettelyke 
instellingen  aangegaan.  Maar  hoe  belangrijk  de  geschiedkundige 
ontwikkeling  van  elk  regtsinstitnut  ook  z^jn  moge,  zoo  kan 
toch  alleen  de  geldende  wetgeving  geschonden  of  verkeerd 
toegepast  zijn.  Ik  heb  in  de  overigens  zoo  belangrijke  pleit- 
rede die  aanwijzing  gemist :  over  de  meesten  der  aangevoerde 
wetten  en  a.  is  een  diep  stilzwijgen  bewaard;  en  ik  zal 
mij  dan  ook  bepalen  tot  het  onderzoek  der  gronden  in  de 
memorie  van  cassatie  opgegeven  en  bij  de  pleidooi  nader 
toegelicht  en  waarop  de  schending  en  verkeerde  toepassing 
der    aangehaalde   wetten    is   beweerd. 

//Naar  ik  geloof  komen  de  grieven  tegen  het  arr.  neder 
op  de  volgende  punten,  waarop  ik  dan  ook  de  aandacht 
van   den   H.-R.  zal  vestigen. 
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n  Vooreerst.  Miskenning  van  de  kracht  van  het  vonnis 
Regtb.  te  Sneek,  ten  possessoire  gewezen,  en  van  het  arr. 
van  den  H.-R. ,  waarbij  dat  vonnis  is  bevestigd :  eensdeek 
als  gewijsde  zaak,  en  anderdeels  als  autoriteit,  en  daardoor 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  wetsbepalingen 
betrekkelijk  het  bewijs; 

uTen  tweede.  Toewijzing  der  ingestelde  vordering  niettegen- 
staande niet  bleek,  dat  de  eischers  een  beter  regt  hadden 
en  daardoor  schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  wetten 
over  bezit  en   verjaring; 

//  Ten  derde.  Het  wijze u  van  een  arr. ,  waardoor  twee  tegen- 
strijdige  vonnissen  tusscheu  dezelfde  partyen  in  het  hoogste 
ressort   aanwezig   zyn,   met   schending   van   a.  427    B.-fi.; 

n  Ten  vierde.  Het  teu  onregte  beslissen  dat  de  floreen- 
pligtigen  zyn  geweest  een  publiek -regtelyk  collegie,  belast 
met  het  beheer  over  de  Lemsterslnis ,  niettegenstaande  uit 
alles  blijkt ,  dat  zy  die  sluis  in  eigendom  hadden ,  en  het 
publiek- regtelyk  karakter  in  ieder  geval  het  burgerlijk  bezit 
en  eigendom  niet  uitsluit,  en  zulks  met  schending  en  ver- 
keerde toepassing  van  de  bij  het  middel  aangehaalde  pn- 
blicatien. 

o  Ten  vijfde.  Het  ten  onregte  beslissen,  dat  de  Lemstersluis 
reeds  voor  het  jaar  1858  was  een  waterschap,  met  schending 
van  de  a.  der  Grw. ; 

ii  Ten  zesde.  De  onjuiste  toepassing  van  het  Reglement  van 
het  jaar  1858  op  de  Lemstersluis,  tot  welks  vaststelling  de 
Staten  niet  bevoegd  waren ;  en  zulks  met  schending  van  de  a. 
der  Grw.  over  de  magt  der  Staten  in  zaken  van  waterstaats- 
belangen,  en  van  de  a.  der  Prov.  wet; 

n Ten  gevende.  De  toewyzing  der  vordering,  ook  betrekkelijk 
goederen ,  welke ,  volgens  's  Hofs  eigene  beslissing ,  toebehooren 
aan  de  drie  dorpen;  met  schending  en  verkeerde  toepassing 
van  de  Gein  .-wet  en  het  regl.  op  de  Grietenyen. 

//  Ad  /*".    De  eischer  in  cassatie  verwart  hier  m.  i.  de  regts- 
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vordering  ten  possessoire  met  die  ten  petitoire.  Zijn  grief  is 
gerigt  tegen  de  drie  eerste  overw*  quoad  jus  van  het  arr.  sub 
1*  D.  Het  Hof  overweegt  dat  het  bij  het  vonnis  der  Regtb. 
alleen  aankwam  op  den  feitélijken  toestand,  waarin  partijen 
op  dat  oogenblik  verkeerden ;  dat  daarbij  over  het  regt  niet 
kon  worden  beslist ;  dat  de  eischers  in  het  possessoir  geding 
zijn  hersteld  in  zoodanig  bezit  als  zq  voor  de  stoornis 
hadden ;  en  het  possessoire  vonnis ,  als  niet  betreffende  dezelfde 
zaak,  en  als  hebbende  eene  andere  oorzaak,  niet  als  gezag 
kan  dienen.  Door  die  beslissing  zyn  de  a.  1953,  pr.  en 
n°  3,  1954  en  1959  B.-W.  noch  geschonden,  noch  ver- 
keerd  toegepast. 

«Eene  vordering  tot  handhaving  en  herstelling  in  het  bezit 
berust  op  geheel  andere  gronden ,  en  heeft  ook  een  geheel 
andere  oorzaak  als  eene  actie  tot  eigendoms  verkrijging,  of 
tot  afwering  van  eene  tegen  den  bezitter  ingestelde  opvor- 
dering  van    goederen    in    beheer   en    bestuur. 

«Door  het  vonnis  der  Regtb.  werd  de  gepleegde  stoornis 
opgeheven,  en  de  vroegere  feitelijke  toestand  tusschen  par- 
tijen hersteld.    Een  possessoir  vonnis  heeft  geen  andere  kracht. 

//De  Raad  vergel.  vooral  de  plaatsen  bij  Dalloz,  Répert., 
Act  pos8.  n°  834  volg.  en  Chose  jugêe  n°  126  en  127, 
reeds   bij    het   arr.    aangehaald. 

//Dit  blijkt  zeer  duidelijk  uit  het  arr.  van  den  H.-R.  en 
de  daaraan  voorafgaande  conclusie  van  den  Adv.-G.  Gregoby. 
De  actie  tot  handhaving  in  het  bezit,  zooals  de  H.-R.  die 
begrijpt,  is  niets  anders  dan  de  bekende  reïntegrande ,  en 
haar  beginsel  is :  uSpoliatus  ante  omnia  restituendus" .  Zij  komt 
zelfs  den  bezitter  ter  kwader  trouw  te  stade,  en  geldt  tegen 
den    eigenaar;    geen    titels    worden   ingezien    of  onderzocht. 

ii En  nu  zal  toch  zoodanig  vonnis  niet  als  re»  judicata 
aan   den   eigenaar  kunnen  worden   tegengeworpen ,   die  de  rei 

4 

vindicatio  instelt. 

oBg    de  behandeling  der  zaak   bij  den  H.-R.  is  er  bepaald 
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op  gewezen,  dat  de  woorden  onheugelijk  bezit  y  in  het  vonnis 
der  Begtb.  gebezigd ,  alleen  beteekenen ,  dat  het  geen  voorbij- 
gaand bezit  is  geweest ,  maar  dat  de  daden ,  welke  zijn  uitge- 
oefend door  den  eischer  in  cassatie ,  aantoonen ,  dat  zij  de  zaak 
hebben  gehouden  en  genoten  alsof  zjj  hnn  toebehoorde.  Het 
vonnis  ten  possessoire  tusschen  partyen  gewezen  kan  derhalve 
niet  zyn  eene  resjudicata  voor  het  geding,  dat  na  wordt  gevoerd. 

i 

«Maar  dat  vonnis  en  arr.  konden  evenmin  gelden  als 
autoriteit. 

«De  Begtb.  had  alleen  te  onderzoeken  of  bleek  van  zoodanig 
bezit  der  tegenwoordige  eischers,  dat  zij  daarin  niet  mogten 
worden  gestoord,  en  de  H.-B.  besliste  alleen,  dat,  indien 
zoodanig  bezit  in  facto  bestond ,  de  eischers  daarin  te  regt 
waren  gehandhaafd  en  hersteld.  De  Begtb.  kon  aannemen  dat 
zij  de  daden  hadden  gepleegd  als  eigenaren,  maar  daaruit 
vloeide  niet  voort,  dat  zij  het  regt  hadden  dit  te  doen.  Ook 
de  bezitter  ~ter  kwader  trouw  handelt  alsof  hij  eigenaar 
is.  In  het  geding  ten  petitoire  kan  zonder  miskenning  van 
het  eerste  vonnis  worden  beslist,  dat  de  daden  zijn  gepleegd 
als  daden  van  beheer  en  bestuur;  dit  vloeit  voort  uit  den 
verschillenden  aard  van  het  interdictum  en  van  de  actio; 
dit  wordt  zeer  teregt  betoogd  bij  Dalloz,  t.  a.  p. ,  en 
ik  begrijp  dan  ook  niet,  hoe  de  a.  612  en  1996  B.-W.  ge- 
schonden of  verkeerd  toegepast  kunnen  zijn  door  de  beslissing 
dat  de  floreenpligtigen  en  hun  administrator  zijn  teruggetreden 
in  zoodanig  bezit,  als  zij  voor  de  stoornis  hadden  gehad. 

«Ik  acht  dus  deze  grief  tegen  het  arr.  aangevoerd,  ongegrond. 

n Ad  IF*.  Er  is  bij  de  pleidooi  veel  gesproken  over  usucapio 
én  praescriptio.  Daarop  berust  de  beweerde  schending  en  ver- 
keerde toepassing  van  vele  der  a.  uit  de  verschillende  wetge- 
vingen bij  het  middel  aangehaald. 

//Ik  laat  de  vraag  in  het  midden  of  een  college,  hetwelk 
jure  publico  eene  zaak  heeft  beheerd  ,  zich  op  de  praescriptio 
zp,u    kunnen   beroepeu,    wanneer   dat   beheer   door  Let  wettig 
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staatsbestuur  aan  een  ander  college  wordt  opgedragen ,  maar  ik 
moet  omtrent  dit  middel  doen  opmerken ,  dat  uit  het  arr.  niet 
blijkt  dat  tegen  de  actie,  zooals  die  is  ingesteld,  zoodanige 
exceptie  is  tegengeworpen. 

«Ik  kan  dit  evenmin  lezen  in  de  conclusie  van  antwoord, 
naar  welke  het  arr.  verwyst,  en  die  is  overgelegd,  prod.  D 
n°  6.  De  vordering  is  daarbij  tegengesproken  op  grond  dat 
geene  nieuwe  waterschappen  kunnen  worden  gecreëerd,  dat  het 
bezit  als  eigenaren  door  den  H.-B.  is  erkend,  en  zy  daarom 
uit  hun  eeuwenhengend  eigendom  niet  kunnen  worden  ontzet. 
De  geheele  bewering  berust  op  een  bezit  als  eigenaren,  en 
een  eeuwenheugend  eigendom,  maar  het  blijkt  niet  uit  de 
dingtalen ,  dat  eene  exceptie  of  praescriptie  is  voorgesteld.  En 
ik  begrijp  dus  ook  niet  hoe  de  a.  van  verjaring,  welke 
niet  blijkt  te  zyn  ingeroepen,  door  het  arr.  geschonden  of 
verkeerd  toegepast  kunnen  zijn.  De  Baad  vergel.  het  arr.  van 
18  Mrt.  1841  (N.  Rspr.  VIII,  §  61;  v,  d.  Hon,  B.-R.  II, 
185  en  193). 

ii Ad  HIT.  Bjj  de  grief  in  de  derde  plaats  aangevoerd, 
zal    ik   niet   lang   stilstaan. 

//De  geachte  pleiter  heeft  zelf  erkend  dat  het  geval,  in 
a.  427  B.-R.  bedoeld,  hier  niet  bestaat;  en  dat  zeker  het 
tweede   lid    van   dat   a.    in   casu  niet   kan    worden   toegepast. 

«Eene  eigenlijke  schending  van  dat  a.  bij  het  arr.,  welks 
dictum  dan  in  strijd  zou  moeten  zijn  met  een  ander  in  het 
hoogste  ressort  gewezen  vonnis,  laat  zich  dan  ook  moeijelyk 
denken. 

«Maar  ik  moet  nog  daarenboven  doen  opmerken ,  dat  de 
voorziening  in  cassatie  alleen  is  gerigt  tegen  het  bekl.  arr. 
en  niet  tegen  het  vonnis  der  Begtb.  te  Sneek.  Uit  de 
overw11  in  facto  van  het  arr.  blykt  wat  in  dat  vonnis  tusschen 
partijen  is  beslist;  de  H.-B.  kan  derhalve  ook  in  zooverre 
acht  geven  op  dat  vonnis,  en  daaruit  blijkt  voldoende,  dat 
hier   geene   twee   tegenstrijdige   vonnissen  bestaan,  hoedanige 
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tegenstrijdigheid  toch  in  het  dictum  en  niet  in  de  motieven 
zou  moeten  gelegen  zijn.  Maar  ik  begrijp  overigens  niet, 
hoe  de  Raad  zou  beslissen  over  dat  vonnis,  hetwelk  thans 
aan  zijne  beslissing  niet  is  onderworpen.  Wanneer  nu,  zooala 
de  geachte  pleiter  zelf  heeft  toegegeven,  het  2e  lid  van 
a.  427  voornoemd  ten  deze  niet  kan  worden  toegepast ,  dan 
kan  ook  dat  a.  geen  grond  opleveren  tot  cassatie,  zooala 
bij    de   memorie   is   beweerd. 

n Ad  IP**.  Eene  vierde  grief  tegen  het  arr.  aangevoerd 
is  deze :  dat  het  Hof  den  eigendom  van  floreenpligtigen  op 
de  Lemstersluis  heeft  beschouwd  als  daden  van  beheer  over 
de  sluis;  en  niet  heeft  aangenomen,  dat  zij,  al  waren  zij 
een  publiek-regtelijk  college ,  des  neen ,  echter  privaat  eigendom 
konden    hebben. 

o  Het  arr.  is  op  dit  punt  zeer  uitvoerig.  Daarbij  wordt 
echter  niet  ontkend,  dat  het  college  van  floreenpligtigen  had 
kunnen  zijn  eene  bijzondere  of  privaat-regtelijke  vereeniging 
van  personen,  noch  ook  dat  een  publiek-regtelijk  college  zaken 
als  privaat  eigendom  kan  bezitten ,  en  alleen  bij  zoodanige 
beslissing  zouden  de  aangevoerde  a.  geschonden  of  verkeerd 
toegepast  kunnen  zijn.  De  Raad  vergel.  de  105°  overw. 
van  het  arr.  sub  1*  D. 

//Maar  de  vraag  of  het  college  van  floreenpligtigen  is 
geweest  eene  publiek-  of  privaat-regteljjke  vereeniging  en  in 
welke  verhouding  dat  college  heeft  gestaan  tot  de  Lemster- 
sluis, wordt  uit  den  aard  der  zaak  in  die  wets-bepalingen  niet 
beslist.  En  reeds  daaruit  vloeit  m.  i.  voort,  dat  wij  hier 
te  doen  hebben  met  eene  quaeüio  facti  en  niet  met  eene 
quaeüio  juris.  De  beslissing  van  het  Hof  op  dit  punt  berust 
op  historische  gronden  en  vroegere  toestanden ,  waarin  het  Hof 
kan  gedwaald  hebben,  maar  waardoor  m.  i.  geene  van  de 
aangehaalde  wetten  kunnen  zijn  geschonden  of  verkeerd  toege- 
past. De  bewering  van  den  geachten  pleiter  kwam  hierop 
neder,  dat  bij  het  bekl.  arr.  de  publicatien  van  1803  verkeerd 
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zijn  opgevat  en  dat  evenseer  onjuist  zyn  de  overw"  van  het 
Hof  betrekkelijk  de  zeedijks-contributien  en  het  privaat-bezit 
van  een   zeewaterkeerend  werk. 

«Ik  begrijp  echter  niet  hoe  dergelijke  publicatien,  waarop 
het  dictum  van  het  arr.  niet  berust,  kunnen  zijn  geschonden. 
Het  zijn  gronden ,  waarop  het  Hof  aanneemt  het  publiek- 
regtelijk  karakter  van  het  college  en  zijne  verhouding  tot  de 
Lemstersluis.  De  Raad  vergel.  het  arr.  D,  overwn  60,  62, 
78  en  79.  Het  dictum  van  het  arr.  berust  noch  op  die  pu- 
blicatien ,  noch  op  de  wetten  uit  het  Romeinsche  regt  daarbij 
aangevoerd;  maar  op  het  Reglement  van  1858. 

«Dat  Reglement  is  en  blijft  de  spil  waar  dit  geheele  proces 
om  draait.  En  dit  blijkt  uit  de  memorie  van  de  eischers  zelven. 
Na  de  ontwikkeling  van  het  eerste  middel,  waarbij  over  de 
aanranding  van  hun  eigendom  door  de  reqn  wordt  geklaagd, 
en  na  het  betoog,  dat  dit  eigendom,  door  onheugelijk  bezit 
verkregen,  althans  tegen  iedere  vordering  van  derden  moest 
zijn  gewaarborgd ,  lezen  wij  de  volgende  opmerkelijke  woorden : 
//dit  alles  wil  het  Regl.  krachtens  hetwelk  de  nu  verw. ,  als 
//eischer  ten  petitoire  optrad,  veranderen  en  te  niet  doen." 

//En  hier  kom  ik  tot  het  onderzoek  van  de  5e  en  6°  grief, 
zooals  ik  die  hierboven  heb  opgegeven ,  nl.  's  Hofs  beslissing 
dat  de  Lemstersluis  in  1858  was  een  waterschap;  en  de  vraag, 
blijkens  de  o  verw.  sub  B  n°  3 ,  door  den  eischer  behandeld  om- 
trent de  bevoegdheid  van  de  Staten,  om  onder  goedkeuring 
des  Koning»  nieuwe  waterschappen  in  het  leven  te  roepen. 

//Hoe  meu  de  zaak  ook  beschouwe,  zoo  hangt  de  juistheid 
of  onjuistheid  van  het  dictum  af  van  het  oordeel  over  dat 
Regl.;  en  daarom  wees  de  Adv.-G.  Gregory  er  zoo  teregt  op, 
dat  dat  Regl.  bij  de  possessoire  actie  geheel  buiten  aanmerking 
moest  blijven.  Bij  het  vernietigde  vonnis  der  Regtb.  te  Sneek 
is  de  vraag  omtrent  de  wettigheid  van  het  Regl.  op  den  voor- 
grond geplaatst.  En  in  de  conclusie  van  den  Proc.-G. ,  strek- 
kende  tot  bevestiging  van  dat  vonnis,    wordt  de  bevoegdheid 
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van  de  Staten  niet  in  het  algemeen  ontkent,  maar  overwogen 
dat  zy  niet  bevoegd  zjjn  een  bezitter  van  een  waterkeerend 
werk  sedert  onheugelijke  jaren  van  zijn  bezit  als  eigenaar  te 
ontzetten ,   en  van  de  daaraan  verbonden  inkomsten  te  berooven. 

«Dat  bezit  als  eigenaar  is  echter  juist  door  het  Hof,  en 
m.  i.  op  gronden ,  die  door  Uwe  beslissing  niet  kunnen  worden 
vernietigd,  ontkend.  Ik  zou  den  Baad  lang  kunnen  bezig- 
houden ,  indien  ik  de  verschillende  beschouwingen  van  het  arr. 
over  de  uitdeelingen  en  inkomsten  door  de  eischers  genoten, 
over  hun  regt  tot  tolheffing  en  de  bestemming  der  tolgelden, 
als  anderzins  wilde  nagaan;  ik  wil  echter  herinneren  dat  het 
dictum  van  het  arr.  daarop  niet  berust:  dat  dictum  berust  op 
de  beslissing,  dat  de  Lemstersluis  in  het  jaar  1853  was  een 
waterschap  en  als  zoodanig  vroeger  steeds  is  beheerd,  zoodat 
de  Staten  bevoegd  waren  in  1858  het  bewuste  Begl.  te  maken. 

//Bij  dit  onderzoek  komt  vooral  het  2*  middel  van  cassatie 
in  aanmerking. 

//Ik  moet  daaromtrent  al  aanstonds  opmerken,  dat  de  vraag 
wie  zijn  regt  moest  bewijzen ,  bij  de  memorie  minder  juist  wordt 
gesteld.  De  eisen  betrof  geen  e  opvordering  van  eigendom, 
maar  overdragt  in  beheer:  het  Hof  beslist  dit  in  de  139*  en 
140*  overw.  D,  en  voorts  dat  de  daden,  door  de  eischers  met 
betrekking  tot  de  sluis  uitgeoefend,  zijn  geweest  daden  van 
beheer  van  een  publiek-regtelijk  college. 

//Het  Hof  overweegt  dan  ook  dat  bij  zijne  beslissing  de 
vraag  over  de  bewijsvoering  is  vervallen;  zie  de  overw.  144 
la  D;  er  kan  dus  geene  sprake  zijn  van  schending  van  de  a. 
1902  en   1690  B.-W. 

//En  nu  kom  ik  tot  de  vraag  wat  in  ons  publiek  regt  bedoeld 
wordt  onder  het  woord :  waterschap.  Het  Hof  beslist  die  vraag 
in  de  9e  en  volgende  overw11  van  het  arr.  sub  la  D.  In  de  a. 
der  Grondwetten  en  van  de  Prov.  wet,  bij  het  middel  aange- 
haald; vind  ik  geene  omschrijving,  en  ik  begrijp  dan  ook  niet 
in  hoe  verre  zy  kunnen  zijn  geschonden.  Ik  weet ,  dat  de  H.-R., 
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bij  de  arr*  door  den  geachten  pleiter  aangehaald,  en  welke 
het  regt  tot  aardhaling  of  van  parate  executie  betroffen ,  heeft 
gesproken  van  een  e  vereeniging  van  gronden  tot  een  gemeenschappe- 
lijk doel.  (*)  Ik  waag  het  niet  te  beslissen  of  zoodanige  ver- 
eeniging van  gronden  is  de  conditio  sine  qua  non  van  een 
waterschap. 

«Dit  is  zeker  dat  het  woord  meermalen  wordt  gebezigd  in 
den  zin  van  college,  (f) 

//Maar  nu  het  Hof  op  historische  gronden  heeft  uitgemaakt, 
dat  de  Lemstersluis  is  een  zeewaterkeerend  werk,  bestemd  tot 
de  publieke  dienst ,  beheerd  door  een  publiek-regtelijk  collegie 
en  tot  welks  onderhoud  bepaalde  dorpen  zyn  aangewezen,  op 
wier  landen  'de  onderhoud spligt  drukt,  nu  begrijp  ik  niet  hoe 
door  die  beslissing  een  der  aangehaalde  a.  kan  zijn  geschonden. 

//En  wanneer  vaststaat,  dat  zoodanig  waterschap  in  1858 
bestond ,  dan  kan  de  bevoegdheid  der  Staten  om  dat  water- 
schap te  reglementeren,  zijne  grenzen  uittebreiden  of  in  te 
krimpen,  in  een  woord,  om  verandering  te  brengen  in  zijne 
inrigting,  niet  worden  betwist. 

//Er  wordt  dus  geene  wet  geschonden,  al  komt  de  om- 
schrijving in  het  Regl.  niet  geheel  overeen  met  het  geschied- 
kundig onderzoek.  En  hierdoor  is  het  dictum  van  het  arr. 
juist;  maar  dan  vervalt  ook  de  grief,  door  mij  in  de  7e  plaats 
hierboven  opgegeven.  Reeds  bij  de  behandeling  der  zaak  in 
1864  is  er  bij  den  H.-R.  op  gewezen,  dat  de  afgifte  der 
goederen  is  gevorderd  als  accessoria  van  de  sluis;  de  ont- 
vankelijkheid van  de  toen  ingestelde  actie  hing  daarmede  te 
zamen.  En  dan  is  ook  door  het  dictum  a.  1902  B.-W. 
niet  geschonden,  omdat  het  Hof  aanneemt,  dat  de  goederen 
zijn    het   eigendom    en    de   aankleve   der    sluis,    en    mitsdien 


(*)  Zie  de  arrn  van  14  Oct.  1853  (N.  Rspr.  XLVI,  105;  v.  D.  Honert, 
B.-R.  XVII,  153)  en  31  Maart  1854  (N.  Rspr.  XLVII,  172;  v.  d.  Honert, 
/.  c.  XVIII,  288). 

(t)  Vgl.  ook  de  Bosch  Kemper,  Handleiding,  §  204  ea  274. 
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toebehooren  aan  het  zedelyk  ligchaam.  En  wat  nu  betreft 
de  a.  der  Gem.-wet  en  van  het  Regl.  voor  het  bestuur 
der  Grietenijen  (*) ,  zoo  zijn  deze  evenmin  geschonden ,  want 
van  toepassing  bij  het  arr.  kan  geene  sprake  zijn.  Be  grief 
in  de  memorie  geformuleerd,  is  in  facto  onjuist:  er  is  geen 
pretens  waterschap,  maar  een  bestuur,  optredende  krachtens 
een  wettig  Regl. ;  en  by  de  feitelijke  beslissing  is  geen  bezit 
en  eigendom  der  drie  dorpen  op  de  bewuste  goederen  aan- 
genomen ,  maar  feitelyk  beslist ,  dat  de  gekochte  vastigheden 
zijn  een  accessorium  van  de  sluis,  en  niet  het  individueel 
eigendom  pro  quota  van  ieder  der  tijdelijke  en  zeer  afwis- 
selende ingelanden,  noch  van  ieder  van  hunne  onderhoud- 
pligtige   landen. 

«Het  regt  van  die  dorpen  was  in  ieder  geval  aan  's  regters 
beslissing   niet  onderworpen. 

//Ik  zeide  reeds  dat  de  bevoegdheid  der  Staten  om  nieuwe 
waterschappen  in  het  leven  te  roepen  in  dit  geding  is  be- 
twist. Die  vraag  is  eene  vraag  van  publiek  regt,  en  dos 
ongetwijfeld  eene  quaestio  jurk.  In  het  stelsel  van  het  Hof 
is  zij  bij  het  arr.  niet  onderzocht;  zie  de  188e  overw.  sub 
1*  D,  maar  daar  het  dictum  van  het  arr.  berust  op  het 
Regl.  van  1858  zou  de  H.-R. ,  indien  hij  van  oordeel  is 
dat  door  's  Hofs  beslissing  udat  de  Lemster sluis  reeds  in  1858 
nicas  een  waterschap"  een  der  aangehaalde  a.  is  geschonden, 
de  wettigheid  van  dat  Regl.  moeten  onderzoeken,  en  in 
een  onderzoek  treden  of  de  Prov.  Staten  hebben  gehandeld 
binnen    den    kring    van    hunne   wettelijke   bevoegdheid. 

//De  vraag  is  uitvoerig  behandeld  door  de  geachte  plei- 
ters voor  den  verw. ,  en  bevestigend  beantwoord  met  een 
beroep    op    het    gevoelen    der    Regering,   op   onderscheidene 


(*)  Dat  Regl.  is  opgenomen  ia  het  Bijvoegsel  tot  het  Staatsblad,  Deel 
II,  bl.  886. 
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arr*   van    den    Baad    (*),     en   op    vele   waterschappen,    die 
inderdaad   nieuw    zijn    opgerigt. 

//Met  dat  gevoelen  kan  ik  m\j  vereenigen.  Voor  zooveel 
de  oude  Handvesten  van  sommige  waterschappen  en  dijks- 
besturen  in  ons  vaderland  nog  bestaan,  werden  zij  gegeven 
door  den  bestuurder  van  ieder  gewest ,  bv.  door  den  bisschop 
of  deu  graaf.  De  Prov.  Staten  zyn  in  dit  opzigt  de  wet- 
gevende magt  in  hunne  provinciën,  en  hunne  bevoegdheid 
is  in  a.  192  Grw.  slechts  in  twee  opzigten  beperkt. 
De  H.-R.  heeft  meermalen  hunne  bevoegdheid  om  de  grenzen 
der  waterschappen  in  hunne  provinciën  uittebreiden ,  erkend; 
en  wat  is  dit  anders  dan  een  nieuw  waterschap  in  het  leven 
te  roepen.  De  behoefte  daartoe  kan  zich  telkens  voordoen , 
en  welke  andere  magt  is  aangewezen  om  in  die  behoefte 
te  voorzien?  De  Raad  vergel.  nog  de  aanteekeningen  op 
a.   192   Grw.   by   v.  Emdbn,  Regttpr.    1*  D.   bl.   92    volgg. 

//Het  resultaat  van  miju  onderzoek,  hetwelk  mjjns  ondanks 
uitvoeriger,  is  geworden  dan  ik  had  gewenscht,  is  derhalve 
dit,  dat  geene  der  vele  aangehaalde  wetten  of  a.  bij  het 
arr.    geschonden    of  verkeerd    toegepast   zijn. 

//Ik  wil  echter  ten  slotte  de  aandacht  van  den  Raad  nog 
vestigen   op  het  vonnis  der   Regtb. ,   hetwelk   bij    het  arr.  is 

* 

vernietigd. 

//De  Regtb.  ontkent  de  bevoegdheid  der  Staten  om  nieuwe 
waterschappen  te  creëren,  en  beslist  dientengevolge,  dat  de 
eis',  thans  verw»  in  cassatie,  volgens  a.  1902  B.-W.  moest 
bewijzen  dat  het  waterschap  vóór  het  jaar  1858  reeds  bestond; 
dat  hij ,  ofschoon  zijne  verpligiing  tot  het  leveren  van  dat 
bewijs  ontkennende,  echter  getracht  heeft  dat  te  doen.  De 
Regtb.  overweegt ,  dat  het  bewijs  door  den  eis'  niet  is  geleverd , 


(*)  Vgl.  arr.  van  30  Oct.  1855  (N.  Rspr.  LT,  109;  v.  d.  Hon,  G.Z. 
XII,  800);  arr.  8  Pebr.  1857  (N.  Rspr.  LV,  83;  v.  d.  Hon,  /.  e.  XIV, 
24);  arr.  30  Dec.  1859  (N.  Rspr.  LX1II,  311 ;  v.  d.  Hon,  /. c.  XVI,  374). 


542  VERZAMELING    VAN    ARRESTEN. 

« 

en  voert  onderscheidene  geschiedkundige  gronden  aan  ten 
bewijze  dat  de  sluis,  als  bijzondere  inrigting  door  parti- 
culieren is  daargesteld,  die  tegen  het  genot  van  tol  met 
het  onderhoud  waren  belast»  en  dat  de  sluis  althans  reeds 
in  het  jaar  1815  is  geworden  de  private  eigendom  van  de 
floreenpligtige  ingezetenen  van  de  drie  dorpen ,  daarbij  ver- 
meld. Dat  vonnis  is,  zoolang  het  arr.  niet  is  vernietigd,  aan 
uwe  beslissing  niet  onderworpen.  Maar  ik  leid  er  twee  gevolg- 
trekkingen uit  af:  vooreerst  dat  ook  de  Regtb.  te  Sneek,  even 
als  de  eischers  in  cassatie ,  bljjkens  hunne  bij  den  eersten  regter 
genomen  conclusie ,  van  oordeel  is  geweest ,  dat  het  tegenwoordig 
geding  geheel  beheerscht  wordt  door  het  Beglement  van  het 
het  jaar  1858;  en  ten  tweede  dat  ook  de  Regtb.  heeft  geoor- 
deeld, dat  de  vraag  naar  het  vóór  het  jaar  18S8  bestaan 
van  de  Lemstersluis  als  waterschap  is  eene  quaestio  facti, 
die  in  judicio  moet  bewezen  worden.  Ook  zoo  beschouw 
ik  de  overw11  van  het  arr.  op  dit  punt;  en  zoolang  nu 
niet  is  aangetoond,  dat  dit  feit  is  aangenomen  op 
onwettige  bewijsmiddelen,  moet  de  beslissing  daaromtrent  in 
cassatie   worden    geëerbiedigd. 

«Ik  heb  de  eer  te  concluderen  tot  verwerping  der  voor- 
ziening, en  veroordeeling  van  den  eischer  in  de  kosten,  in 
cassatie   gevallen." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van,  enz.; 

«O. ,    dat   als   eerste   middel   van    cassatie   is    voorgesteld: 

//Schending  en  verkeerde  toepassing  van  «Ie  a.  164,  215, 
217,  218,  220  tot  222  Grondw.  van  1815,  de  a.  162,  218, 
215,  216,  218  tot  220  Grondw.  van  1840,  de  a.  131,  147, 
190  en  192  Grondw.  van  1848,  1.  1,  Dig.  pre  suo  (41.  10), 
1.  1  pr.  §  1,  80,  §  1«  Dig.  de  acquirenda  vel  amittenda  posses- 
sione  (41.  2) ,  1.  2  ,  §  1 ,  Dig.  pro  herede  (41.  5) ,  1.  3 ,  9  en  45 
de  usurpationibus  et  usucapionibus  (41.  3),  1.  13 ,  Dig.  communia 
praediorum  (8.  4),  1.  23 ,  pr.  Dig.  de  rei  vindicatione  (6.  1),  1.  * 
en  11b  dp  praescHptione  longi  temporis  (7.  38),  1.  2,  §  20,  D. 
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pro  emptore  (41.  4),  1.  15  communia  de  usucapionibus  (7 .  30), 
pr.  I.  de  usucapionibus  (II.  6),  1.  8  C.  de  praescriptione  XXX  vel 
XL  annorum  (7.  39),  de  a.  459,  461,  489,  440,  1850,  1857 
tot  1860,  1864  tot  1866,  1870,  1871,  1889,  1892  en  1893 
Wetb.    Nap. ,    ingerigt   voor  het   Koningrijk    Holland ,  de   a. 

2228,  2230,  2240,  2241,  587,  544,  545, 2219,  2226, 2227, 

2229,  2234  tot  2236,  2265,  2266  en  2262  Code  Nap.,  de  a. 
585,  590,  592,  593,  612,  625,  629,  1983,  1990  tot.  1992, 
1994  tot  1996,  2000,  2004,  1953,  1964  en  1958  B.-W.,  de 
publicatie    van   de   provisionnele   representanten    van  het  Volk 
van    Vriesland    van     11     Mei     1795,    het   reglement   op   de 
verkiezing    van    nieuwe    geregt sleden   enz.    van    de   represen- 
tanten van  het  Volk  van  Vriesland  van  30  Dec.  1795 ,  eu  daar- 
van bepaaldelijk  de  twee  eerste  alinea's  van  de  laatste  afdeeling : 
//verkiezinge   van    dorps-ontvangers   en   collecteurs",    de  publi- 
catie   van    het    Departementaal   Bestuur    van    Vriesland    van 
1    Febr.    1803,    en   daarvan   bepaaldelijk   de  a.    1,    2,    66, 
67,    72,    78,    84,     86    en    de   bij    het   beklaagde   arr.    aan- 
gehaalde  slotbepaling,     de   publicatie   van   datzelfde   Bestuur 
van    1    Apr.    1803,   de   derde   bepaling,  aanhef  en   letter  B 
der   publicatie   van  Hun  Hoog  Mogende,    vertegenwoordigende 
het   Bataafsche   Oemeenebest,    van    3    Jan.    1806,   de   a.    7, 
8,    9  en  10  van  het  Keiz.  decreet  nrelatif  è  la  classificaium 
ii  des    routes    et  des  péages   qui  s*y  percoivent  et  è  d'autres 
iiobjets   de-  celte  nature"   van    21    Oct.    1811,  de   a.    1,   2, 
8    en    4    van   het   door   Prov.  Staten  van  Friesland  den  23** 
Julij     1835    vastgesteld    en   bij    Kon.   besluit   van    16    Junij 
1836    goedgekeurd   reglement   op  het  beheer,   onderhoud  enz. 
van   zoodanige   rij-   en   voet  wegen   enz.,   waarvan   het   onder- 
houd   en    herstel    door    meerdere    personen    uit    een  e   hand 
voor   het   geheel   moeten   worden    gehouden   en    gedragen,  de 
a.   1    en    7   van  het  Kon.  besluit  van  39  Maart  1822,  St. 
n°   7,   het   Kon.    besl.  van    7    Sept.    1822,  St.  n°   42,   het 
Kon.  besl.    van    29    Jan.    1846,    St.   n°   20,    tot   aanvulling 
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van  bij  a.  1  van  voormeld  besluit  van  29  Maart  1822 
bedoelden  staat,  het  door  Prov.  Staten  van  Friesl.  den  10" 
Nov.  1858  vastgesteld,  bij  Kon.  besl.  van  17  Dec.  1858  goed- 
gekeurd, reglement  op  het  onderhoud  en  bestuur  van  de 
Lemstersluis ,  gewijzigd  bij  besluit  dier  Staten  van  20  Julij 
1859,  goedgekeurd  bij  Kon.  besl.  van  6  Aug.  1859,  en  be- 
paaldelijk van  dat  reglement  van  1858,  hoofdst.  1,  §  1,  a.  1, 
de  a.  2  tot  7  en  a.  84,  en  de  a.  137  en  138  der  Prov.  wet 
van  6  Julij  1850  St,  n°  39,  alsmede  aanwezigheid  van  het 
geval,  bedoeld  bij  a.  427  B.-R. ;  alles  hoofdzakelijk  opgrond, 
dat  de  door  den  eischer  in  cassatie  vertegenwoordigde  fioreeu- 
pligtigen  de  Lemstersluis  en  al  het  daarbij  behoorende  sedert 
onheugelijke  jaren  hebben  bezeten  als  eigenaren ;  dat  dit  lang- 
durig bezit  medebrengt  hun  eigendom  daarop  door  verjaring; 
dat  meer  in  het  bijzonder  uit  dat  bezit  en  eigendom  volgt  het 
regt  der  floreenpligtigen  om  hun  eigen  beheer  en  bestuur  over 
de  sluis  en  het  daarbij  behoorende  te  behouden ,  over  de  in- 
komsten te  beschikken ,  en  het  batig  saldo  onderling  te  ver- 
deden;  terwyl  het  regl.,  krachtens  hetwelk  de  nu  verw.  als 
eischer  ten  petitoire  optreedt,  dit  alles  wil  veranderen  en  te 
niet  doen;  en  dat  bij  gevolg  het  Hof  bij  het  beklaagde  arr. 
had  behooren  te  handhaven  de  door  den  eersten  regter 
uitgesproken  niet-ontvankelgkheid  der  ingestelde   vordering; 

-t  O. ,  wat  betreft  het  beweerde  bezit ,  dat ,  volgens  den  eischer 
in  cassatie ,  dit  bezit  vaststond  ten  gevolge  van ,  en  was  be- 
wezen :  1°  door  het  possessoire  gewijsde ,  en  2°  in  allen  gevalle 
naar  de  zoowel  ten  possessoire,  als  nu  ten  petitoire,  onbe- 
twistbare feiten,  dat  floreenpligtigen,  behoudens  zeker  toezigt 
van  het  openbaar  gezag  ten  aanzien  der  onderhoudpligtig- 
heid ,  de  Lemstersluis  en  hare  onderhoorigheden  hebben  onder 
zich    gehad   en    beheerd    als   eigenaren; 

«O. ,  wat  aangaat  het  beroep  op  het  possessoire  gewijsde 
en  het  daarby  aangenomen  bezit ,  en  de  beweerde  schending 
der   daartoe   betrekkelijke    by    dit  middel  van   cassatie  aange- 


Burgerlijk  Regi,  eng.  —  Art.  v.  15  Maart  1872.     545 

haalde  bepalingen,  dat  bij  het  beklaagde  arr.  teregt  daar- 
omtrent is  overwogen:  //dat  uit  den  aard  der  zaak ,  en  over- 
//eenkomstig  a.  1954  B.-W. ,  van  de  bloot  possessoire  beslis- 
//sing  in  het  vonnis  van  1862  tot  herstel  van  gepleegde  bezit- 
n  stoornis  het  gezag  niet  kan  worden  ingeroepen  in  het  tegen- 
i/woordige  petitoire  geding,  waarin  niet  dezelfde  zaak  wordt 
//gevorderd  en  de  eisch  niet  op  dezelfde  oorzaak  berust"; 

//O.  ten  aanzien  der  bewering,  dat  uit  de  vaststaande  feiten 
zoude  blijken  het  bezit  van  floreenpligtigen  als  eigenaren;  dat 
de  eischer  in  cassatie  zich  daarvoor  beroept  op  de  door  het 
Hof  als  bewezen  aangenomen  beschikking  over  de  inkomsten 
van  de  Lemstersluis  en  aanhoorigheden  voor  zich  en  het  onder- 
houd daarvan  voor  eigen  rekening  en  de  verder  in  verband 
daarmede  vaststaande  feiten,  waardoor  zoude]  [consteren  het 
door  floreenpligtigen  houden  en  genieten  der  bedoelde  zaken, 
alsof  zij  hun  toebehoorden ,  en  dus  als  bezit  der  floreenplig- 
tigen zelve  zouden  moeten  worden  beschouwd; 

//O.  echter:  1°  dat,  wat  betreft  de  onder  die  feiten  voor- 
opgestelde, tusschen  de  floreenpligtigen  onderling  gedane  ver- 
schillende uitdeelingen  uit  de  batige  overschotten  der  ontvangsten 
en  uitgaven  van  de  Zij ls-ad ministra tie ,  door  het  Hof  is  aan- 
genomen: //dat  die  uitdeelingen  vlak  strijdig  zijn  met  het 
uitdrukkelijk  verbod  in  het  octrooi  van  1640,  gehandhaafd  bij 
het  decreet  van  1811 ,  om  de  penningen  tot  eenig  ander  einde 
dan  tot  huur  en  onderhoud  der  Zijl  te  besteden"  enz.;  en  2° 
dat  de  appreciatie  zoowel  van  dit  als  van  de  overige  daarmede  in 
verband  staande  feiten,  of  deze  namelijk  al  of  niet  medebrengen 
het  door  den  eischer  in  cassatie  beweerde  bezit,  is  van  feite- 
lijken  aard;  en  dat  derhalve,  wat  er  ook  zij  van  het  al  of 
niet  juiste  dier  beoordeeling  bij  het  beklaagde  arr.,  daarop  in 
cassatie  niet  kan  worden  teruggekomen; 

//0.9  wat  aangaat  de  tweede  ter  staving  van  dit  middel 
aangevoerde  stelling,  dat  het  langdurig  bezit  van  floreenplig- 
tigen, volgens  de  aangehaalde  artikelen  omtrent  de  verjaring, 
Burg.  Regi  en».  XXXVI.  35 
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hun  eigendom  zonde  medebrengen,  — -  dat,  vermits  niet 
vaststaat  het  beweerde  langdurig  bezit ,  daarmede  van  zelf  ver- 
valt de  verkrijging  van  eigendom  door  verjaring; 

n O.  voorts,  dat  meer  in  het  by zonder  tot  staving  van  dit 
middel  wordt  aangevoerd ,  dat  het  voor  het  langdurig  bezit  en 
de  regtsgevolgen  van  dien  zoude  zijn  geheel  onverschillig,  of 
de  floreenpligtigen  al  dan  niet  vormden  eene,  hetzij  publiek- 
regtelijke ,  hetzij  privaat-regtelijke  vereeniging ;  en  dat  het  in 
deze  tegen  het  privaat  bezit  en  den  privaat-regtelijken  eigendom 
der  sluis  en  hare  aanhoorigheden  niets  zoude  afdoen ,  dat  het 
hier  geldt  een  voor  de  publieke  dienst  bestemd  zeewaterkeerend 
werk,  vermits  daaruit  slechts  zoude  volgen  een  niet  betwist 
toezigt  van  het  openbaar  gezag; 

« O.  daaromtrent,  dat  het  Hof  bij  het  beklaagde  arr.,  op 
de  daarvoor  uitvoerig  gemelde  gronden,  heeft  aangenomen: 
// dat  de  gezamenlijke  floreenpligtigen  van  de  drie  dorpen 
ü Lemmer,  Eesterga  en  Follega,  ten  aanzien  van  de  Lemsterzijl, 
«zonder  eenigen  twijfel  in  1858  een  publiek-regtelijk  ligchaam 
//of  collegie  uitmaakten",  en  «dat  het  tusschen  partijen  t» 
tcmtfeeeo  is,  dat  de  Lemsterzijl  in  1868  was  en  nog  is 
neen  zeewaterkeerend  werk,  ten  publieken  dienste  bestemd  en 
//gebruikt" ;  en  dat ,  wel  verre  dat  deze  beslissing  zoude  rijn 
geheel  onverschillig,  voor  wat  betreft  de  ingestelde  vorde- 
ring ,  zij  integendeel  mede  moest  leiden  tot  bevestiging  der 
door  het  Hof  aangenomen  stelling,  dat  gezegde  floreenplig- 
tigen niet  hadden  het  bezit  voor  zich  der  Lemsterzijl  en 
hare  aanhoorigheden,  daar  toch  de  leden  van  een  publiek- 
rcgtelqk  ligchaam  nimmer  voor  zich  zelve  kunnen  bezitten, 
en  evenmin  daardoor  den  individuëlen  eigendom  der  aan 
dat  ligchaam   behoorende   goederen   kunnen   verkrijgen; 

//O.,  dat  als  tweede  middel*  vin  cassatie  is  voorgedragen: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  al  hetgeen  tnj 
het  eerste  middel  als  geschonden  en  verkeerd  toegepast  is 
aangevoerd,    en   voorts   van   a.    1902   en    1690   B.-W.,    de 
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a.  1,  14,  23,  27,  38  en  47  van  het  bij  Kon.  besl.  van 
17  Dec.  1815  goedgekeurd  reglement  voor  het  bestuur  der 
grietenijen  of  districten  ten  platten  lande  in  Vriesland,  en 
van  de  a.  1,  70,  134,  137,  138,  179,  aanhef  en  letters 
e,  g,  h  en  v,  en  217  Gem.-wet  van  29  Junij  1851,  St, 
n°  85 ,  en  dat  tot  bevestiging  daarvan  wordt  beweerd  het 
ontbreken  van  het  volledig  regt  van  den  oorspronkelijken 
eischer,  nu  verweerder;  en  zulks,  vermits  niet  zoude  aan- 
wezig fijn :  1°  het  voor  zijne  vordering  onmisbaar  waterschap , 
en  2°  het  bewijs  van  zijn  regt,  dat  namelijk  de  opgevor- 
derde zaken  zouden  behooren  aan  het  waterschap,  waarvoor 
hij    zegt   op   te   komen; 

«O.,  tf&t  betreft  den  eersten  dier  beide  gronden,  dat 
daarvoor  hoofdzakelijk  wordt  aangevoerd :  dat  een  waterschap , 
in  den  zin  van  meergemeld  a.  192  Grond w.  en  de  a.  137 
en  138  der  Prov.  wet,  allereerst  onderstelt  en  vereischt 
eene  vereeniging  van  gronden ,  en  dat  daarvan  geene  sprake 
kan  zijn  bij  een  werk  als  de  Lemstersluis ;  terwyl  evenmi 
als  zoodanige  vereeniging  zouden  zijn  te  beschouwen,  hetzij 
de  gezamentlijke  floreenpligtigen ,  hetzij  de  drie  dorpen  Lemmer, 
Eesterga  en  Follega,  ^elke,  volgens  het  Hof,  door  floreen- 
pligtigen  worden   vertegenwoordigd; 

//O.  te  dien  aanzien,  dat  in  geen  der  aangehaalde  a. 
voorkomt  eene  bepaling  van  waterschap;  doch  dat  uit  de 
geschiedenis  van  a.  192  Grondw.  volgt,  dat  het  aldaar 
voorkomend  woord  //waterschap"  is  gebezigd  als  nomen  generit, 
en  bestemd  om  alle  ligchamen  van  dien  aard  aan  te  duiden ; 
dat  daaruit  volgt,  dat,  hoewel  daardoor  meestal  wordt  be- 
doeld eene  vereeniging  van  gronden  tot  waterkeering  of 
water-inlating,  dit  echter  niet  noodzakelijk  wordt  vereischt 
b\j  de  aangehaalde  a.  zoowel  der  Grondw.  als  der,  even- 
min iets  daaromtrent  bepalende,  Prov.-.wet;  dat  bovendien 
bij  het  beklaagde  arr.  is  aangenomen,  dat  van  ouds,  in- 
geval   van    nood,    de    landeryen   in   de   drie   meergenoemde 
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dorpen  in  evenredigheid  van  de  floreen  waren  en  nog  zijn 
bezwaard  met  het  onderhoud  van  de  Zijl;  en  dat  mitsdien 
almede,  zonder  schending  der  aangehaalde  a.,  daarbij  tevens 
is  beslist,  dat  de  Lemsterzyl  met  aanhoorigheden  in  1858 
een  waterschap  was ; 

uO.,  dat  daardoor,  volgens  het  beklaagde  arr. ,  is  ver- 
vallen het  onderzoek  der  vraag,  of,  indien  er  in  1858 
niet  reeds  een  waterschap  was ,  de  Prov.  Staten  van  Friesland 
toen  zouden  zijn  geweest  bevoegd  desniettemin  een  geheel 
nieuw  waterschap  in  te  stellen  en  te  reglementeren ,  en  of 
a.    138    der  Provinciale   wet  hun  die  bevoegdheid  toekende; 

ii O.,  wat  aangaat  den  tweeden  voor  dit  middel  aange- 
voerd en  grond,  het  beweerde  ontbreken  van  het  bewijs, 
dat  de  opgevorderde  zaken  zouden  b^hooren  aan  het  water- 
schap, waarvoor  opkomt  de  oorspronkelijke  eischer,  thans 
verw.  in  cassatie ,  —  dat  bij  het  beklaagde  arr. ,  op  grond 
van  onderscheidene  daarvoor  aangevoerde  omstandigheden, 
feitelijk  is  beslist,  dat  al  de  nevens  de  sluis  opgevorderde 
zaken  daartoe  behooren ,  en  niet  zyV  het  individueel  eigen- 
dom van  ieder  der  tijdelijke  ingelanden;  en  dat  daarmede 
vervalt   ook   deze  bewering; 

//O.,  dat  derhalve  de  beide  middelen  van  cassatie  zijn 
ongegrond ; 

//Verwerpt  het  beroep,  en  veroordeelt  den  eischer  in 
de  kosten." 
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N°  1264.  —  Arrest  van  15  Maart  1872. 

(A.  87  B.-0.;  a.  155  B.-R.;  a.  3  en  volgg.  der  Onteigeningswet  van 
28  Aug.  1851,  St.  n°  125;  a.  1902,  1908,  1960  *qq.  B.-W.) 

Moet  de  actie  tot  uitkeering  van  geconsigneerde  onteigening* 
gelden  gebragt  worden  voor  denzelfden  regier,  die  over 
de  onteigening  geoordeeld  heeft?  — -   Ja. 

Is  de  onbevoegdheid  der  Arr.-Rgtb.  om  te  oordeelen  over 
actiën  tegen  den  staat  eene  onbevoegdheid  ratione  per- 
ronae?   —  Ja. 

Is  zulk  eene  actie  zuiver  persoonlek?  —  Ja. 

Mag  de  regter  zich  ambtshalve  onbevoegd  verklaren  ?  —  Neen. 

Moet  de  onteigenende  partij,  die  de  enteigenings-actie  instelt 
tegen  hem,  die  als  eigenaar  op  het  kadaster  voorkomt, 
daardoor  geacht  worden  te  erkennen ,  dat  hij  zich  zelven 
niet  houdt  voor  eigenaar,  en  dat  hij  dit  dus  niet 
is?  —  Ja. 

Voor  den  Staat  (voor  zooveel  noodig  het  Bestuur  der  Do- 
meinen) is  de  volgende  conclusie  genomen:  / 

«A.  het  eerste  middel  luidt:  onbevoegdheid,  en  schending 
en  verkeerde  toepassing  van  a.  161  Grond w.  en  van  a.  87 
B.-O. ,  bepalende  dat  in  alle  zaken,  waarin  de  Staat  wordt 
aangesproken  als  gedaagde,  met  uitzondering  slechts  van  de 
zakelijke  regtsvorderingen ,  waarvan  hier  geen  sprake  is ,  alleen 
de  H.-B.  oordeelt  in  eersten  aanleg,  zoodat  de  Begtb.  zich 
had  behooren  te  verklaren  onbevoegd  om  van  deze  vordering 
des  eischers  kennis  te  nemen  en  bij  gebreke  hiervan ,  alleen 
op  dien  grond  reeds  haar  vonnis  door  het  Hof  in  hooger 
beroep   had   moeten   zijn   vernietigd; 

«A.  het  tweede  middel  heet:  schending  en  verkeerde  toe- 
passing van  de  a.  8,  14,  17,  18,  22  en  50  van  de 
wet  van  28  Aug.  1851,  St.  n°  125,  en  van  de  a.  1902, 
1903,  1960,  1965  B.-W.,  omdat  de  Staat  door  de  actie 
tot  onteigening  in  te  stellen  tegen  de  gemeente  Esch ,  niets 
anders  gedaan  heeft,  dan  wat  hij  doen  moest  volgens  de 
wet,  en  zich  daarbij  niet  mogt  inlaten  met  eenig  onderzoek 
naar  het   werkelijk  eigendomsregt  der  gemeente;  en  dat  dus 
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daardoor  niets  andera  erkend  is  of  kon  worden  dan  dat  de  te 
onteigenen  perceelen  in  de  registers  van  het  kadaster  ten 
haren   name   stonden ; 

aA.  als  derde  middel  wordt  voorgesteld:  schending  en  ver- 
keerde toepassing  van  de  a.  689,  671,  1902,  1903,  1960, 
1965  B.-W. ,  omdat  eigendom  bepaald  van  onroerende  goe- 
deren op  geene  andere  wijze  kan  worden  verkregen  dan 
door  één  der  middelen  bij  a.  639  genoemd  en  dat  daaronder 
niet  behoort  de  bekentenis ,  van  wien  dan  ook ;  en  omdat 
derhalve,  al  ware  hier  de  meest  formeele  en  wettige  erken- 
kentenis  van  het  zoogenaamde  eigendomsregt  der  gemeente 
Esch,  zy  daardoor  geene  eigenaresse  zou  zijn  geworden, 
indien  zij  het  niet  werkelyk  was,  gelyk  dan  ook  door  er- 
kentenissen,  evenals  door  andere  bewijsmiddelen,  wel  feiten, 
maar  geene  regten   worden   bewezen; 

«A.  het  vierde  middel  van  cassatie  luidt:  schending  en 
verkeerde  toepassing  van  a.  801  B.-W.  en  van  a.  3  der 
wet  van  28  Aug.  1851,  81.  n°  125,  omdat,  al  moge  het 
waar  zy  n ,  dat  na  de  onteigening  voor  het  vervolg  het  tiendregt 
van  den  staat,  zoo  hy  dat  had,  door  vermenging  is  te  niet 
gegaan,  dit  niet  wegneemt  dat  aan  de  gemeente,  die  in  dat 
geval  niet  had  den  vollen  en  vrijen  eigendom  der  gronden, 
ook  niet  zou  toekomen  de  volle  schadeloosstelling,  maar  dat 
integendeel  het  aangehaald  a.  3  den  staat  alsdan  het  regt  soa 
geven,  om  de  waarde  van  zyn  tiendregt  op  die  schadeloos- 
stelling te  verhalen,  althans  om  een  evenredig  deel  daarvan 
als  equivalent  van  die  waarde  te  zijnen  behoeve  op  de  gecon- 
signeerde gelden  in  te  houden;  uit  welk  een  en  ander  volgt 
dat  de  regter  zich  zonder  schending  en  verkeerde  toepassing 
der  aangehaalde  artikelen  niet  heeft  kunnen  onttrekken  aan 
een  onderzoek  van  het  wettig  bestaan  van  het  door  den  staat 
ingeroepen  tiendregt;    . 

«goo  concludeert  Mr.  C.   J.  FEAN901S,  als  proc  van  den 
•Moher,   dat  by  arr.  van  den  H.-B.  zullen  worden  vernietigd 
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het  vonnis  door  de  Arr.-R.  te  's  Hertogenbosch  op  19  Nov. 
1869  en  het  arr.  door  het  Prov.-Ger.  in  N.-Brab.  op  17  Jan. 
1871  tusschen  partijen  gewezen  en  dat  voorts  bij  hetzelfde  arr. : 

uprimario  de  Arr.-R.  te  's  Hertogenbosch  zal  worden  verklaard 
onbevoegd  om  van  de  door  den  verw.  qq.  bjj  exploit  van  11 
Jan.  1868  tegen  den  staat  ingestelde  vordering  kennis  te  ne- 
men ;    en 

u  subsidiair,  de  verw.  qq.  in  die  vordering  zal  worden  ver- 
klaard niet-ontvankelyk,  immers  dat  hem  die  zal  worden  ont- 
zegd of  wel  de  zaak  zal  worden  teruggewezen  naar  het  Prov.- 
Ger.  %  in  N.-Brab.,  ten  einde  die  met  inachtneming  van  'sH.-R. 
uitspraak,  verder  te  behandelen  en  te  beslissen,  alles  en  in 
ieder  geval  met  veroordeeling  van  den  verw.  qq.  in  de  kosten 
van  het  regtsgeding  in  eersten  aanleg,  in  hooger  beroep,  en 
in  cassatie  gevallen." 

Voor  den  verw.  in  cassatie  (Burg,  van  Esch)  is  de  volgende 
conclusie  genomen: 

«A.  brj  het  beklaagde  arr. ,  met  aanneming  van  alle  de 
middelen  en  motieven  des  eersten  regters,  wordt  bevestigd 
diens  vonnis ,  houdende  toewijzing  der  door  de  gemeente  Esch 
tegen   den   staat   gerigte   vordering; 

//A.  die  vordering  strekte  tot  afgifte  aan  gezegde  gemeente 
der  som  van  schadeloosstelling,  tegen  welke,  in  een  geding 
.  tot  onteigening  van  zekere  ten  name  der  gemeente  bij  het 
kadaster  geboekte  perceelen,  deze  bij  vonnis  van  17  Mei 
1867  ten  behoeve  en  name  van  den  staat  werden  ontei- 
gend, met  consignatie  dier  som,  naar  aanleiding  eener  in- 
terventie van  het  Domeinbestuur ,  overeenkomstig  a.  8 ,  al.  3 , 
der   Onteigeningswet ; 

#A.  die  vordering  steunde  op  de  bewering,  dat  de  ge- 
consigneerde gelden  moeten  worden  afgegeven  aan  de  gemeente, 
als  voor  het  on  teigenings vonnis  volgens  a.  3  al.  1  der  Ont- 
eigeningswet tot  den  eigendom  dier  gronden,  en  mitsdien 
hans    tot   de    dien   eigendom   vertredende   schadeloosstelling, 
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geregtigd,  zoolang  niet  door  derden  een  beter  regt  (anterieur 
aan  de  onteigening)  op  die  gronden,  en  mitsdien  thans  op 
die   schadeloosstelling,    wordt   bewezen; 

ff  A.  die  vordering  op  dien  grond  by  gezegd  vonnis  werd 
toegewezen ,  na  verwerping  der  beide  daartegen  door  den  staat 
aangevoerde   gronden    van    verwering,   als: 

«1°  dat  anterieur  aan  de  onteigening  een  beter  regt  op 
die  gronden  voor  den  staat  zoude  voortvloeien  uit  den  aard 
dier  gronden  ah  heide,  die  nog  niet  door  menschenhanden  ii 
bewerkt  om  deze  in  vruchtbaren  toestand  te  brengen ,  en  zulks  wel 
omdat  aan  de  hertogen  van  Brabant  het  eigendomsregt#van 
alle  inculte  gronden  zou  hebben  toegekomen,  en  de  staat 
der  Nederlanden  hen  in  dat  eigendomsregt  zou  hebben  op- 
gevolgd; tot  staving  van  welk  een  en  ander  bewijs  ten 
processe   werd   aangeboden ; 

«en  2°  dat,  al  ware  zulks  anders,  de  staat  in  elk  geval 
geregtigd  zou  zijn  tot  het  tiendregt  aldaar,  waaruit  zonde 
volgen ,  dat  aan  de  gemeente  geene  andere  actie  dan  hoogstens 
tot  verdeeling  der  geconsigneerde  gelden  zou  kunnen  toekomen ; 

//A.  de  verwerping  dezer  beide  gronden  van  verwering 
bij    gezegd    vonnis   plaats   had: 

ii  wat  den  eersten  grond  betreft,  uithoofde  de  staat,  door 
de  Onteigeningswet  op  deze  perceelen  toetepassen ,  en  mitsdien 
eerst  in  der  minne  en  daarna  in  regten ,  onder  aanbod  van 
schadeloosstelling  des  eigenaars,  te  vorderen,  dat  hem  de 
eigendom  dier  gronden  zou  worden  overgedragen ,  met  woord 
en  daad  in  en  buiten  regten  de  bekentenis  had  afgelegd, 
dat  hfj  dien  eigendom  vóór  de  onteigening  niet  had;  en  dat  deze 
bekentenis  in  regten  gedaan  (gelijk  de  Regtb.  verklaart  te 
blijken  uit  de  in  dit  geding  overgelegde  processtukken  van 
het  onteigen i ngs-proces) ,  en  niet  herroepen  als  gevolg  van 
dwaling,  ten  aanzien  van  deze  perceelen  en  tusschen  deze 
partijen  volledig  bewijs  oplevert  van  afzijn  van  eigendoms- 
regt  hij    den   staat,     hetwelk   in    elk   geval   ten   aanzien  van 
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deze  pereeelen  een  onderzoek  naar  het  ingeroepen  algemeene 
regt    van    den    staat    op   incnlte   gronden   overbodig  maakt; 

//en,  wat  den  tweeden  grond  betreft,  uithoofde  in  het  minst 
niet  is  bewezen,  dat  in  de  geconsigneerde  som  de  waarde 
is  begrepen  van  het  dominiaal  tiendregt,  hetwelk  als  toe- 
komende aan  den  staat  ten  zynen  behoeve  niet  behoefde, 
ja    niet   kon   onteigend    worden,  maar  aan  den  staat  verbleef ; 

iiA.  het  eerste  middel  van  cassatie  bestaat  in  beweerde 
onbevoegdheid,  en  schending  en  verkeerde  toepassing  van 
a.    161    Grondw.    en   a.    87    R.-O.; 

«A%  dit  middel  door  den  eischer  gestaafd  wordt  met  het 
beweren  dat  het  Hof,  op  grond  dier  s£  het  vonnis  des 
eersten  regters  had  behooren  te  vernietigen,  en  de  Kegtb. 
onbevoegd   verklaren   om   van   de  vordering  kennis  te  nemen; 

uA.  dat  middel  afstuit:  1°  op  de  opmerking,  dat  de 
eischer  geene  exceptie  van  onbevoegdheid  had  voorgesteld, 
en  dus  noch  Regtb,  noch  Hof  haar  had  mogen  toewijzen, 
zelfs  al  ware  zij  regtens  gegrond;  en  2°  dat,  al  ware  de  exceptie 
opgeworpen,  zij  ongegrond  zou  moeten  zijn  bevonden,  omdat 
het  by  genoemde  a.  aan  den  staat  toegekende  forum  privile' 
giatum  van  den  H.-R. ,  naar  die  wetsa.  zelven,  niet  is  in- 
roepbaar  by  zakelijke  regts vorderingen ,  waartoe  de  onder- 
werpelijke  zeer  zeker  behoort,  zoowel  omdat  zy  een  aan- 
hangsel was  van  het  onteigeningsproces,  ah  omdat  voor  de 
gemeente  uithoofde  van  haar  eigendomsregt  aan  den  grond 
anterieur  aan  de  onteigening  wordt  geeischt  het  eigendom 
der  geconsigneerde  gelden,  als  voor  de  onteigende  gemeente 
de    haar   onteigende   pereeelen  vervangend; 

uA.  het  tweede  en  derde  middel  betreffen  de  verwerping 
der  verdediging  van  den  eischer,  gegrond  op  het  beweerde 
eigendomsregt  van  den   staat  aan   de  bewuste  pereeelen; 

ii  A.  beide  middelen  heeten  :  schending  en  verkeerde  toepas- 
sing van  de  a.  1902,  1903,  1960—1965  B.-W.,  bij  het 
tweede  middel  in  verband  gebragt  met  schending  en  verkeerde 
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toepassing  va*  ie  a.  8,  14,  17,  18,  22  en  59  der  wet 
van  28  Aug.  1851,  81.  n°  125,  en  bij  het  derde  middel 
in  verband  gebragt  met  schending  en  verkeerde  toepassing 
van   de  a.   639   en   671    B.-W.; 

ff  A.  die  beide  middelen  slechts  uitsluitend  gerigt  zijn  tegen 
eenige  woorden,  geheel  overtollig  door  het  Hof  toegevoegd 
aan  de  motieven  der  Regtb. ,  welke  het  Hof  aannam ,  doek 
geenszins  tegen  's  Hofs  eiud-dictum ,  hetwelk ,  wat  er  van  die 
overtollige  regtvaardiging  zijn  moge ,  zijn  grond  vindt  in  de  bo- 
venvermelde motieven  der  Regtb..,  waarop  beide  middelen  afstuiten; 

«A.  immers  de  beslissing  van  het  vonnis:  «dat  het  affcyn 
uvan  eigendomsregt  aan  die  perceelen  bij  den  staat  voor 
«de  onteigening  door  den  staat  volledig  in  regten  werd 
«erkend"  1°  is  eene  feitelijke  beslissing  en  $p  in  volkomen 
overeenstemming  is  met  de  Onteigeningswet,  welke  bestaat 
ten  behoeve  van  den  nieUeigenaar ,  en  dientengevolge  mede- 
brengt dat  hy,  die  krachtens  haar,  tot  verkrijging  van  eigen- 
dom hem  dagvaart,  ten  wiens  name  de  begeerde  perceelen 
op  het  kadaster  staan,  erkent  zelf  geen  eigenaar  dier  per- 
ceelen  te  #$n; 

«A.  voorts  de  aanneming  dier  erkentenis  tot  volledig  bewya 
van  het  daarby  erkende,  wel  verre  van  in  strijd  ie  zjjo 
met  eenig  der  aangehaalde  a. ,  is  eene  trouwe  toepassing 
van  a.  19-62,  welke  alle  beroep  op  een  algemeen  regtdes 
staats  op  alle  inculte  gronden  voor  deze  speciale  perceelen 
vruchteloos  maken  moest,  terwijl  eenmaal  het  afzyn  van 
eigendomsregt  by  den  staat  anterieur  aan  de  onteigening 
vaststaande,  uit  de  aangehaalde  artikelen  der  Onteigenings- 
wet de  toewijzing  der  geconsigneerde  gelden  aan  de  gemeente 
volgen   moet; 

u A.  het  .vierde  middel  betreft  de  verwerping •  van  den 
tweeden  grond  van  verwering  des  eischers,  dat  is  dien  gepot 
uit  zyn  tiendregt ,  en  heet  schending  en  verkeerde  toepassing 
van  a.   801    B.-W.   en   van  a.  3  der  wet  van  28  Aug.  1851, 
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Sé.  n°  125,  omdat  liet  door  het  Hof  aangenomen  teniet- 
gaan van  het  domaniale  tiendregt  na  de  onteigening  van 
den  grond,  door  vermenging  van  eigendom  en  tiendregt  in 
de  handen  yan  den  staat,  niet  wegneemt,  dat  aan  de  ge- 
meente in  dat  geval  niet  zon  toekomen  de  volle  schadeloos- 
stelling, maar  integendeel  het  aangehaalde  a.  3  den  staat 
het  regt  zou  geven  om  de  waarde  van  zya  tiendregt  op 
die   schadeloosstelling   te   verhalen; 

// A. ,  in  elk  geval ,  om  aanspraak  te  kunnen.maken  op  een 
deel  der  geconsigneerde  som  als  equivalent  voor  tiendregt,  in 
de  eerste  plaats  zou  moeten  vaststaan,  dat  by  de  berekening 
dier  som  op  een  equivalent  voor  tiendregt  is  gerekend,  of 
met  andere  woorden ,  dat  die  som ,  in  stede  van  de  waarde 
van  den  met  staats-tiendregt  bezwaarden  grond  te  vertegen- 
woordigen, nog  bovendien  de  waarde  van  dat  tiendregt  ver- 
tegenwoordigde, en  nu  juist  door  Regtb.  en  Hof  feitelyk 
is  beslist,  dat  dit  niet  bewezen  is,  waardoor  reeds  het  geheele 
middel  valt; 

11 A.  bovendien  nooit  door  ontzegging  van  eenig  aandeel 
in  de  geconsigneerde  som  aan  hem,  die  tiendregt  beweert, 
een  der  beide  aangehaalde  a.  zou  kunnen  zijn  geschonden, 
daar  zy  met  geen  enkel  woord  aan  den  tiendeigenaar  eenig 
regt  toekennen,  hetgeen  wederom  op  zich  zelf  alles  afdoet, 
terwyl  eindelijk  nog  uit  alle  de  niet  aangehaalde  a.  der 
Onteigeningswet  voortvloeit,  dat  nimmer  de  onteigenaar  die , 
behoudende  wat  hij  had,  tegen  schadeloosstelling,  die  hij  te 
betalen  heeft,  ontvangt  wat  hy  niet  had,  maar  alleen  de 
grondeigenaar  of  derden,  die  door  de  onteigening  hun  regt 
verliezen  en  daarvoor  schadeloos  gesteld  moeten  worden ,  eenig 
regt  op  de  tot  schadeloosstelling  geconsigneerde  som  kunnen 
doen   gelden; 

//Zoo  concludeert  Mr.  A.  Q.  Kbayenhoff  van  de  Leur, 
als  proc.  des  verweerders ,  dat  bij  arr.  van  den  H.-R.  zal  worden 
verworpen   de  voorziening  in  cassatie  tegen  het  arr*  van  het 
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Prov.-Gcn.  in  N.-brab. ,  op  17  Jan.  1871  tusschen  partijen 
gewezen,  met  veroordeeling  des  eischers  in  de  kosten  Tan 
cassatie." 

Namens  den  Proc.-G.  heeft  de  Adv.-G.  Böhzb  de  volgende 
conclusie  genomen: 

// In  een  geding  tot  onteigening,  waarin  de  staat  der  Neder- 
landen is  opgetreden  als  onteigenende  party  tegen  de  gemeente 
Esch ,  is  het  Domeinbestnnr  geïntervenieerd ,  bewerende  eigenaar 
te  zjjn  van  — -  althans  een  zakelyk  regt  te  hebben  op  —  de  te 
onteigenen  perceelen.  Tengevolge  dier  interventie,  waartoe  het  regt 
door  de  gemeente  werd  betwist ,  is  het  geding  met  de  gemeente 
voortgezet,  en  zijn  de  bewuste  perceelen  aan  den  staat  toege- 
wezen tegen  de  door  hem  aangeboden  schadeloosstelling,  welke 
op  grond  van  a.  3  der  Onteigeningswet  is  geconsigneerd. 

«De  gemeente  heeft  die  geconsigneerde  som  later  opgevor- 
derd ,  en  deze  eisch  is  haar  bij  het  vonnis  der  Jtegtb.  en  het 
arr.  van  het  Hof  toegewezen. 

//Tegen  dat  arr.,  waarbij  de  staat  in  het  ongelijk  is  gesteld, 
is  thans  deze  voorziening  in  cassatie  gerigt.  En  als  eente 
middel  is  aangevoerd :  onbevoegdheid ,  en  schending  en  verkeerde 
toepassing  van  a.  161  Grw.  en  a.  87  R.-O. ,  omdat  de  Begtb. 
zich  had  behooren  te  verklaren  onbevoegd  om  van  de  vor- 
dering kennis  te  nemen ,  en ,  bij  gebreke  hiervan ,  dat  vonnis 
reeds   op   dien  grond   door  het   Hof  moest  zijn    vernietigd. 

//Die  exceptie  is  thans  in  cassatie  het  eerst  voorgesteld, 
en  hare  ontvankelijkheid  hangt  af  van  de  beantwoording  der 
vraag  of  z\j  is  ratione  personae  of  wei  ratione  mater iae.  In 
het  eerste  geval  is  zij  gedekt,  in  het  andere  kan  zy,  als 
zijnde    (Tor  dr  e  public  nog   in '  cassatie   worden   voorgesteld. 

//Het  Wetb.  van  B.-R.  omschrijft  de  exceptiën  niet.  Volgens 
den  Heer  Oüdeman,  I.  228,  is  de  regter  onbevoegd  ratione 
personae  wanneer  de  aanhangige  zaak  behoort  tot  die,  waarvan 
deze  regter  in  het  algemeen  mag  kennis  nemen ,  doch  nu  niet 
kan  kennis  nemen ,  dewijl  de  woonplaats  van  den  verw.  buiten 
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den  kring  van  zijn  regtsgebied  ligt ,  of  om  andere  redenen ,  tot 
den  persoon  des  verw'  betrekking  hebbende.  Ik  zou  meen  en  dat 
dit  laatste  geval  hier  aanwezig  is:  de  onbevoegdheid  des  reg- 
ters  was  toch  niet  gelegen  in  het  onderwerp  van  het  geschil. 
De  zaak  behoorde  tot  de  bevoegdheid  der  r  eg  ter  lijk  e  magt  in 
hei  algemeen ,  terwijl  ook  de  wet  voor  deze  zaak  geen  bepaal- 
den anderen  regter  heeft  aangewezen. 

«Het  is  alleen  de  persoon  des  verw",  aan  wien  het  forum 
privilegiatum  toekomt,  die  de  Begtb.  en  het  Hof  onbevoegd 
konden  maken  om  van  de  voor  hen  ingestelde  vordering  kennis 
te  nemen.  De  Baad  vergel.  over  het  forum  privilegiatum  van 
den  staat,  het  arr.  van  27  Jan.  1870  (N.  Begtspr.  XCIV,  90; 
v.  d.  Hon.  ,  B.-B.  XXXIV,  221);  en  voorts  over  de  exceptie 
ratione  materiae  de  arrn  van  10  Jan.  1845  en  5  Maart  1847 
(N.  Begtspr.  XX,  4  en  XXVII,  §  6 ;  v.  d.  Hon,  B.-B.  VI ,  291, 
volgg.  en'  VIII,  351  volgg.);  alsmede  de  schrgvers  aangehaald 
by  Lüon,  Begtspr.  op  a.  151  B^-B.,  aant.  1  en  $,  bl.  895; 
alsmede  Carré,  les  lois  de  la  proc.  civile  in  de  uitgave  van 
Chaüveau  Adolphb,  T.  II,  n°  CXXVIII,  op  a.  170,  bl.  123 
en  de  noot  (2)  op  bl.  124. 

//Indien  deze  beschouwing  juist  is ,  dan  vloeit  daaruit  voort 
de  ongegrondheid  van  het  eerste  middel  van  cassatie,  want 
de  eischer  in  cassatie  heeft  de  onbevoegdheid  van  den  regter 
niet  opgeworpen. 

«Maar  ik  geloof,  dat  de  exceptie  in  ieder  geval  is  ongegrond. 

«Ik  moet  vooreerst  doen  opmerken,  dat  de  ingestelde  vor- 
dering was  een  uitvloeisel  van  het  gevoerde  onteigeningsproces ; 
en  dat  het  regt  op  de  geconsigneerde  gelden  afhankelijk  was  Van 
de  vraag,  wie  eigenaar  was  van  de  onteigende  perceelen,  en 
ten  andere ,  dat  in  het  arr.  van  het  Hof  in  de  eerste  overw. 
quoad  facta  uitdrukkelijk  is  beslist,  dat  de  vordering  van  den 
appellant,  thans  eischer  in  cassatie,  gegrond  is  op  het  beweerde 
eigendomsregt  van  den  staat  op  alle  inoulte  gronden  of  op  het 
algemeen  tiendregt. 
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//De  ingestelde  vordering  had  das  niet  de  vervalling  eener 
persoonlijke   verbindtenis   tot   onderwerp,   maar,    ofschoon  zij 
•trekte   tot   afgifte   eener   geldsom,    werd   toch    de   erkenning 
van  eigendom,     althans  van   een  zakelijk  regt  gevorderd.   De 
actie  was  dus  niet  zuiver  persoonlijk,   en  de  uitzondering  in 
a.  161  G-rw.  en  a.  87  R.-O.  gemaakt,  was  in  casu  aanwezig. 
//Ik   acht   dus   het   eerste  middel  ongegrond. 
1/ Het  tweede  middel  van  cassatie  luidt:   schending  en  ver- 
keerde toepassing  van  de  a.  3,  14,  17,  18,  22  en  59  der 
wet  van  28  Aug.  1851,  St.  n°  125,  en  der  a.  1902,  1903, 
1960—1965   B.-W.,  omdat  de  staat,    door  de  actie  tot  ont- 
eigening in  te  stellen  tegen  de  gemeente  Esch,    niets  anders 
gedaan  heeft  dan  wat  hij  $oen  moest  volgens  de  wet,  en  zich 
daarbij    niet   mogt  inlaten  met  eenig  onderzoek  naar  het  wer- 
kelijk eigendomsregt  dier  gemeente ,  en  dat  dus  daardoor  niets 
andera   erkend   is ,  of  kon  worden ,  dan  dat  de  te  onteigenen 
perceelen  in  de  registers  van  het  kadaster  ten  haren  name  stonden. 
//Bij  het  onderzoek  der  drie  middelen  van  cassatie  au  fond 
moet  ik   doen.  opmerken,    dat    het    Hof  het  dietum  van  het 
vonnis    volkomen   heeft   bevestigd ,    met   aanneming   der  mid- 
delen van  den  eersten  regter.    En  waarop  berust  nu  dat  dictum 
van   het   vonnis ?    Hierop:   dat  hij,  die  een  proces  instelt  tot 
onteigening,  daardoor  bekent,  dat  by  den  eigendom  niet  heeft, 
maar  dien  wenscht  te  verkrijgen.    Door  deze  beslissing  in  Jure 
is  m.  i.  a.  3.  der  Onteigeningswet  niet  geschonden  of  verkeerd 
toegepast.    De  bewering  is  volkomen  juist ,  dat  het  onteigenings- 
proces moet  worden  gevoerd  tegen  dengene ,  die  op  het  kadaster 
als  eigenaar  is  aangewezen;  maar  de  eigenaar  die   zijn  eigen- 
dom wil  hebben ,  stelt  geen  onteigeningsproces  met  aanbod  van 
schadevergoeding  in ,  maar  de  rei  vindieatio ,  of  ageert  tot  ver- 
betering van  de  fautieve  opgaaf  op  de  kadastrale  leggers.  Zeer 
juist  is   deze  strekking  en  dit  hoofddoel  der  Onteigeningswet 
aangewezen  in  de   dissertatie  van  den  Heer  vau  mn  Anbkl 
op   bl.    29   en   44.     «Wanneer  de   staat",    zegt  de  •ebrfyver, 
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//eenig  goed  ten  algeineen  en  nutte  onteigent,  dan  doet  hij  dat, 
«omdat  hij  zelf  den  eigendom  daarvan  noodig  heeft;  die  eigen- 
«dom  moet  dus  van  den  particulier  overgaan  op  den  staat; 
«eigendomsovergang  is  het  hoofdkenmerk  der  onteigening."  (*) 

«Het  zou  dan  ook  eene  ongerijmdheid  zijn  dat  een  eigenaar 
schadeloosstelling  aanbood  om  datgene  te  verkrijgen  wat  hij 
werkelijk  reeds  heeft,  en  wat  hem  door  eene  verkeerde  plaat- 
sing op  het  kadaster  zeker  niet  is  ontnomen. 

o  Door  te  beslissen',  dat  hij  die  eene  vordering  instelt  tot 
onteigening,  daardoor  te  kennen  geeft  dat  hij  den  eigendom 
niet  bezit  maar  wenscht  te  verkrijgen,  is  dus  m.  i.  a.  3  voor- 
noemd niet  geschonden.  Dat  a.  bepaalt  alleen  tegen  wien  het 
geding  moet  worden  gevoerd,  maar  niet  dat  het  geding  moet 
worden  gevoerd;  van  schending  of  verkeerde  toepassing  van  de 
overige  a.  der  Onteigeningswet,  bij  dat  middel  aangevoerd, 
kan  geen  sprake  zijn.  Op  het  dictum  hebben  zij  geene  betrek- 
king. Maar  al  was  nu  de  overw.  in  het  vonnis  of  in  het  arr. 
in  jure  onjuist ,  dan  berust  'm.  i.  het  dispositief  op  eene  beslis- 
sing ,  die ,  als  feitelijk  in  cassatie  moet  geëerbiedigd  worden.  In 
de  3e  overw.  quoad  facia  beslist  de  Regtb. :  «dat  de  beken- 
«tenis  van  den  staat,  dat  hij  dien  eigendom  niet  had,  in  dit 
«proces  blijkt  zoowel  uit  de  tegenwoordige  dingtalen,  waartoe 
«het  onteigeningsproces  ten  grondslag  ligt,  als  uit  de  over- 
n gelegde  dagvaarding  tot  onteigening.* 

//De  juistheid  dier  overw.  kan  in  cassatie  niet.  worden  on- 
derzocht, en,  indien  feitelijk  vaststaat,  dat  de  staat  bij  de  dag- 
vaarding en  overige  dingtalen  heeft  erkend  den  eigendom  niet 
te   hebben,   dan   zijn   ook   de   a.  van  het  B.-W.,  handelende 


(*)  Be  Raad  vergel.  in  W,  9,  h.  R.  n°  3415  een  artikel  over  het 
dwang-mecoord  door  Mr.  J.  A.  Lbvt.  Be  scar\jver  zegt:  uRegtsver- 
g  krijging  das  is  het  wezen  van  de  onteigening ,  die  Lab  and  volkomen 
//juist  omschrijft  als  eene  modus  acquirendi  dominii.  Het  kenmerk 
«van  het  onteigeningsregt  is  ,  dat  het  den  staat  privaat-regteljjken  eigen- 
t/dom  verschaft  langs  publiek-regtelijken  weg." 
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over  de  bekentenis  in  regten,  noch  gesebonden,  nocb  verkeerd 
toegepast. 

//Als  derde  middel  van  cassatie  is  aangevoerd :  schending  en 
verkeerde  toepassing  der  a.  689,  671,  1902,  1903,  1960 — 
1965  B.-W.,  omdat  eigendom  van  onroerende  goederen  op 
geene  andere  wijze  kan  worden  verkregen  dan  door  een  der 
middelen  bij  a.  639  genoemd,  en  dat  daaronder  niet  behoort 
de  bekentenis ,  van  wien  dan  ook ;  en  omdat  derhalve ,  al  ware 
hier  de  meest  formele  en  wettige  erkentenis  van  het  zooge- 
naamd eigendomsregt  der  gemeente  Esch,  zij  daardoor  geen 
eigenaresse  zou  zijn  geworden,  indien  zy  het  niet  werkelijk 
was ;  gelijk  dan  ook  door  erkentenissen ,  evenals  door  andere 
bewijsmiddelen  wel  feiten  maar  geene  regten  worden  bewezen. 
Naar  myne  beschouwing  berust  dit  middel  op  eene  onjuiste 
voorstelling  van  het  vonnis  der  Regtb.  De  gemeente  Esch 
vorderde  de  geconsigneerde  geldsom  op  tegen  den  staat;  nu 
beweerde  deze  zelf  eigenaar  te  zijn  geweest  der  gronden,  en 
mitsdien  regt,  te  hebben  op  die  som.  En  op  die  verdediging 
besliste  de  Regtb.  dat  de  staat  erkend  had  geen  eigenaar  der 
gronden  te  zijn,  en  dat  daaruit  voortvloeide,  dat  hy  de  vor- 
dering niet  kan  tegenspreken.  En  wat  nn  ook  bij  het  vonnis 
en  het  arr.  moge  zyn  overwogen,  dit  staat  vast  dat  noch 
Regtb.,  noch  Hof  hebben  beslist,  dat  eigendom  kan  worden 
verkregen  door  bekentenis.  De  a.  van  het  B.-W.  over  eigen- 
domsverkryging  en  levering  kunnen  dus  niet  geschonden  of 
verkeerd  toegepast  zyn.  Het  eigendom  is  een  regt  en  geen 
feit;  het  bestaan  van  eigendom  kan  dus  door  bekentenis 
niet  worden  bewezen,  wanneer  het  wordt  betwist;  maar 
wanneer  in  een  geding  de  party  het  bestaan  van  dat  eigen- 
dom bij  de  wederpartij  heeft  erkend,  dan  loopt  daarover 
de  liteu  contestatio  niet,  omdat  er  geen  geschil  over  dat 
punt  is   tusschen   partijen. 

«En   nu  beslist  de  regter  in  facto,  dat  de  staat ,  blykens 
zijne  dagvaarding  en   overige   dingtalen   en   door  het  voeren 
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van  een  geding  tot  onteigening  de  bekentenis  heeft  afgelegd 
van  geen  eigenaar  te  zijn.  Indien  na  die  beslissing  als 
feitelijk  vaststaande  of  als  regtens  juist  moet  worden  geëer- 
biedigd, dan  heeft  de  regter  bij  zijn  dictum  geen  onwettig 
gebruik  gemaakt  van  de  bekentenis,  en  de  daartoe  betrek- 
kelijke  a.   zijn   niet   geschonden   of  verkeerd    toegepast. 

//Het  vierde  middel  van  cassatie  luidt:  schending  en  ver- 
keerde toepassing  van  a.  801  B.-W.  en  a.  3  der  wet  van 
28  Aug.  1851,  St.  n°  125,  omdat,  al  moge  het  waar 
zijn ,  dat  na  de  onteigening  voor  het  vervolg  het  tiendregt 
van  den  staat,  zoo  hij  dat  had,  door  vermenging  is  te  niet 
gegaan,  dit  niet  wegneemt,  dat  aan  de  gemeente,  die  in 
dit  geval  niet  had  den  vrijen  eigendom  der  gronden,  ook 
niet  zou  toekomen  de  volle  schadeloosstelling;  maar  dat  in- 
tegendeel het  aangehaalde  a.  3  den  staat  alsdan  het  regt 
zou  geven  om  de  waarde  van  zijn  tiendregt  op  die  schade- 
loosstelling te  verhalen ,  althans  om  een  evenredig  deel  daarvan 
als  equivalent  van  die  waarde  ten  zijnen  behoeve  op  de  ge- 
consigneerde gelden  in  te  houden;  uit  welk  een  en  ander  volgt, 
dat  de  regter  zich  zonder  schending  en  verkeerde  toepassing 
der  aangehaalde  a.  niet  heeft  onttrokken  aan  een  onderzoek 
van  het  wettig  bestaan  van  het  door  den  staat  ingeroepen 
tiendregt. 

//Wat  vooreerst  de  schending  of  verkeerde  toepassing  van 
a.  801  B.-W.  betreft,  zoo  is  dat  a.  bij  het  vonnis  der  Regtb. , 
hetwelk  in  appel,  zoo  wat  de  overw.  als  wat  het  dispositief 
betreft,  is  bevestigd,  niet  toegepast.  En  door  de  overw.  in 
het  arr.  dat  het  tiendregt  verloren  gaat  wanneer  die  schuld* 
pligtigheid  en  de  eigendom  van  den  grond  in  dezelfde  hand 
komen,  kan  zeker  dat  a.  niet  zijn  geschonden. 

//En  wat  is  er  nu   ten  anderen  van  de  beweerde  schending 

of  verkeerde  toepassing  van  a.  3  der  Onteigeningswet  P   Dat  a. 

kent  aan  hen,  die  zakelijke  regten  op  het  te  onteigenen  goed 

hebben ,  een  regt  toe  op  de  schadevergoeding ,  welke  aan  den 
Burg.  Regt,  ent.  XXXVI.  36 
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eigenaar  van  het  perceel  wordt  toegekend:  die  bepaling  was 
uoodig  omdat  het  geding  alleen  mag  worden  gevoerd  met  den 
eigenaar  van  den  grond.  Vergel.  van  den  Andel,  l.  c,  bl. 
47.  A.  3  vooronderstelt  bljjkbaar,  dat  hij,  die  het  zakelijke  regt 
beweert  te  hebben,  niet  is  in  het  onteigeningsproces.  Hier 
doet  zich  echter  het  geval  voor,  dat  de  staat,  ten  wiens  be- 
hoeve de  grondeu  zijn  onteigend,  en  op  wien  derhalve  de 
eigendom  is  overgegaan,  zelf  beweert  een  regt  van  tiend 
op  die  gronden,  en  alzoo  ook  regt  op  een  gedeelte  der 
schadeloosstelling  te  hebben.  En  nu  beslist  de  Regtb.,  dat 
bij  het  bepalen  van  de  hoegrootheid  der  schadevergoeding 
acht  is  gegeven  op  het  tiendregt,  en  dat  de  schadeloos- 
stelling alleen  is  het  equivalent  van  datgene  wat  ten  behoeve 
van  den  staat  is  onteigend  en  op  hem  overgedragen.  Die 
beslissing  is  feitelijk,  zij  betreft  toch  de  waarde  van  den 
onteigenden  grond  met  of  zonder  tiendregt.  En  wanneer  nu 
bij  de  schadevergoeding  op  het  tiendregt  acht  is  gegeven, 
en  de  som ,  als  schadeloosstelling  door  de  onteigenende  partij 
te  betalen ,  zooveel  lager  is  gesteld ,  omdat  die  grond  reeds 
was  bezwaard  met  een  zakelijk  regt  ten  zijnen  behoeve, 
dan  is  de  beslissing,  dat  hij  op  de  som  als  equivalent 
uitsluitend  voor  den  grond  gegeven,  geen  regt  kan  uitoe- 
fenen, zeker  niet  in  strijd  met  a.  3  der  Onteigeningswet 
Dat  a*  bedoelt  blijkbaar  het  geval  dat  de  schadeloosstelling, 
aan  den  eigenaar  toegekend,  is  berekend  met  inbegrip  van 
het  aan  derden  toekomend  zakelijk  regt,  hetwelk,  volgens 
de  beslissing  in  facto,  dat  de  onteigenende  partij  zelve 
zoodanig  zakelijk  regt  beweerde  te  bezitten,  het  geval  niet 
is  geweest.  Door  de  beslissing  der  Regtb. :  //dat  moet  worden 
«aangenomen  dat  bij  het  aanbod  door  de  onteigenende  party 
«reeds  acht  is  gegeven  op  het  hem  toekomend  tiendregt  op 
«de  onteigende  perceelen",  eene  beslissing,  zuiver  feitelijk, 
als  betreffende  de  waardering  van  een  feit,  het  gedaan 
aanbod,  is  zeker  a.   3   voornoemd  niet  verkeerd  toegepast 
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«Ik  acht  de  middelen  van  cassatie  ongegrond  en  heb  de 
eer  te  concluderen  tot  verwerping  der  voorziening  en  ver- 
wijzing van  den  eischer  in  de  kosten,  in  cassatie  gevallen/9 
ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van ,  enz. ; 
jiO.  dat  als  eerste  middel  van  cassatie  is  voorgesteld: 
onbevoegdheid,  en  schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  161 
Grond w.  en  van  a.  87  B.-O. :  als  zijnde  alleen  de  H.-B. 
bevoegd  in  eersten  aanleg  kennis  te  nemen  van  deze  zaak , 
zoodat  de  Begtb.  zich  had  behooren  te  verklaren  onbevoegd 
daarover  te  oordeelen,  en  alleen  op  dien  grond  mede  haar 
vonnis  door  het  Hof  in  hooger  beroep  had  moeten  zijn 
vernietigd*; 

«O.  te  dien  aanzien,  dat  de  onderwerpelijke  vordering, 
a*ls  een  gevolg  van  het  gevoerde  onteigenings-geding,  reeds 
daarom  behoort  te  worden  gevoerd  voor  den  regter,  die 
daarover  heeft  geoordeeld;  dat  zij  bovendien  niet  is  eene 
zuiver  persoonlijke,  maar,  ofschoon  strekkende  tot  afgifte 
eener  geldsom,  echter  hierop  berust  dat  zou  zijn  ongegrond 
het  bij  interventie  beweerd  eigendomsregt  van  den  staat  op 
alle  woeste  en  inculte  gronden  in  N.-Brab.;  en  dus  ook 
op  die  in  het  onteigenings-geding  bedoeld ;  en  dat  zij  mitsdien 
kan  worden  geacht  te  zijn  begrepen  onder  de  uitzondering, 
.vermeld   aan   het   slot   van    a.    87    R.-O.; 

«O.  bovendien  dat,  al  ware  zij  eene  zuiver  persoonlijke, 
dan  nog  de  uit  gezegd  %a.  voortvloeiende  onbevoegdheid  zou 
zijn  eene,  uithoofde  van  den  persoon  des  verweerders  en  niet 
uithoofde  van  het  onderwerp  des  geschils;  dat  eene  daarop 
betrekkelijke  exceptie  noch  in  eersten  aanleg ,  noch  in  hooger 
beroep  is  voorgesteld;  en  dat,  naar  a.  155  B.-R. ,  de  regter 
niet    vermogt   zich    ambtshalve    onbevoegd    te   verklaren; 

//O. ,  dat  als  tweede  middel  van  cassatie  is  aangevoerd : 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  3,  14,  17, 
18,  22  en  59  der  wet  van  28  Aug.  1851,  St.  n°  125, 
en    van    de   a.    1902,     1903,     1960—1965    B.-YV.,    omdat 


564  VERZAMELING    VAN   ARRESTEN. 

de  staat,  door  de  vordering  tot  onteigening  in  te  stellen 
tegen  de  gemeente  Esch,  slechts  heeft  gevolgd  de  bepaling 
van  a.  3  der  Onteigeningswet;  dat  namelijk  als  eigenaars 
der  te  onteigenen  goederen  worden  beschouwd  zy,  die  als 
soodanig  voorkomen  in  de  registers  van  het  kadaster,  doch 
alleen  voor  dit  geding,  en  zich  daarby  niet  mogt  inlaten 
met  eenig  onderzoek  naar  het  werkelyk  eigendomsregt  dier 
gemeente ,  en  dat  dus  daardoor  niets  anders  is  of  kon  worden 
erkend ,  dan  dat  de  te  onteigenen  perceelen  in  de  registers  van 
het  kadaster  ten  haren  name  stonden; 

ii O.  daaromtrent,  dat  de  eerste  regter  (wienB  overwegingen 
te  dien  opzigte  in  hooger  beroep  door  het  Hof  zyn  overgeno- 
men) heeft  beslist :  //dat  de  bekentenis  van  den  staat,  dat  hij 
«dien  eigendom  niet  had,  in  dit  proces  blykt  zoowel  uit  de 
//tegenwoordige  dingtalen,  waartoe  het  onteigeningsproccs  ten 
«gronde  ligt;  als  uit  de  overgelegde  dagvaarding  tot  onteige- 
//ning";  en  dat  derhalve  die  bekentenis  is  aangenomen  op  grond 
zoowel  van  het  vooraf  door  den  staat  tegen  de  gemeente  Esch 
ingesteld  onteigeningsgeding ,  als  van  het  tegenwoordige  geding, 
het  gevolg  daarvan; 

«O. ,  dat  deze  beslissing  niet  is  in  atryd  met  de  aange- 
haalde wetsartikelen,  met  name  niet  met  a.  3  Onteigenings- 
wet; dat  immers  daaruit  wel  volgt;  dat  het  gedwongen  instellen 
der  vordering  tot  onteigening  tegen  den  by  dat  a.  aangewezen 
persoon  in  den  regel  niet  medebrengt  de  erkenning  van  dezen 
als  eigenaar,  geenszins  echter  dat  dit  ook  dan  moet  worden 
aangenomen,  wanneer,  gelijk  in  het  onderwerpelijke  geval, 
hy  die  de  onteigening  vordert,  zich  zelf  houdt  voor  den 
eigenaar ; 

//O.  toch,  dat  het  aangehaald  a.  wel  bepaalt,  tegen  wien  het 
geding  tot  onteigening  moet  worden  gevoerd ,  maar  niet  dat  het 
volstrekt  moet  worden  gevoerd ;  dat  daarentegen  het  instellen  der 
vordering  tot  onteigening ,  dat  is  tot  verkryging  van  den  eigen- 
dom   tegen   schadeloostelling,   medebrengt  de  stilzwijgende  ér- 
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kentenis  dat  men  zich  zelf  niet  houdt  voor  eigenaar;  vermits 
zonder  dat  zoude  zijn  ongerijmd  het  instellen  dier  ^ordering 
en  alleen  te  pas  komen  de  rei  tindicatio  of  de  vordering  tot 
verbetering  der  verkeerde  kadastrale  opgave;  en  dat  daardoor 
mede  vervalt  de  beweerde  schending  of  verkeerde  toepassing 
der  overige  aangehaalde  a. ; 

•  //O.  dat,  als  derde  middel  van  cassatie  is  voorgedragen 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  639,  671, 
X902,  1903,  1960  tot  1965  B.-W.,  omdat  eigendom, 
bepaald  van  onroerende  goederen,  op  geene  andere  wijze 
kan  worden  verkregen  dan  door  een  der  middelen  bij  a.  639 
van  dat  Wetb.  genoemd;  en  dat  daaronder  niet  behoort  de 
bekentenis t  van  wien  dan  ook,  en  omdat  derhalve,  al  ware  hier 
de  meest  formele  en  wettige  erkentenis  van  het ,  zoogenaamde 
eigendomsregt  der  gemeente  Esch,  zij  daardoor  geene  eigena- 
resse zou  zijn  geworden ,  indien  zij  het  niet  werkelijk  was ,  gelijk 
dan  ook  door  erkentenissen ,  evenals  door  andere  bewijsmid- 
delen wel  feiten ,  maar  geene  r eg  ten  worden  bewezen ; 

//O.  dienaangaande,  dat  b\j  de  beklaagde  uitspraak  niet  is 
aangenomen  dat  eigendom  zou  kunnen  worden  verkregen  door 
bekentenis,  maar  alleen  dat  de  eischer  in  cassatie  den  eigen- 
dom der  gemeente  Esch  met  der  daad  had  erkend  en  bijgevolg 

■4* 

dat  regt  harer  wederpartij  niet  ntogt  betwisten;  dat  daardoor 
vervalt  de  geheele  grondslag  van  dit  middel,  en  het  uit  dien 
hoofde  is  onaannemelijk. 

//O.,  dat  als  vierde  middel  van  cassatie  is  aangevoerd :  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  a.  801  B.-W.  en  van  a. 
3  der  wet  van  28  Aug.  1851,  St.  n°  125,  omdat,  aange- 
nomen dat  aan  den  eischer  had  behoord  het  tiendregt  op  het 
onteigende  goed ,  het  te  nietgaan  van  dat  regt  door  vermen- 
ging niet  zoude  verhinderen  de  waarde  van  het  tiendregt 
te  verhalen  op  de  schadeloosstelling,  immers  een  gedeelte  daar- 
van ten  zijnen  behoeve  in  te  houden ,  en  bygevolg  de  regter 
zich  niet  heeft  mogen  onttrekken  aan  een  onderzoek  naar  het 
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wettig    bestaan    Tan    het    door    den    eischer   in   cassatie  inge- 
roepen tiendregt; 

«O.,  te  dien  opzigte  dat  wel  is  waar  a.  3  der  Onteigeningswet 
aan  hen ,  die  zakelijke  rcgten  hebben  op  het  te  onteigenen  goed , 
toekent  een  regt  op  een  gedeelte  der  aan  den  eigenaar  van 
het  onteigende  perceel  toegewezen  schadevergoeding;  doch  dat 
dit  veronderstelt:  1°  dat  hij  die  het  zakelijk  regt  beweert  te 
hebben,  niet  zelf  is  in  het  onteigeningsgeding,  en  2°  dat  de 
schadeloosstelling  is  berekend  met  inbegrip  van  het  aan  derden 
toekomend  zakelijk  regt;  dat  echter  dit  in  deze  het  geval  niet 
is  geweest; 

//O.  immers,  dat  de  eischer  in  cassatie  zelf  is  geweest  in 
het  geding  tot  onteigening  en  dat  almede  feitelijk  is  beslist: 
«dat  moet  worden  aangenomen,  dat  bij  het  aanbod,  door  de 
«onteigenende  partij  reeds  is  acht  gegeven  op  het  hem  toe- 
o komend  tiendregt  op  de  onteigende  percelen"  en  dat  daaruit 
volgt  de  ongegrondheid  ook  van  dit  middel; 

«Verwerpt het  beroep  en  veroordeelt  den- eischer  in  de  kosten." 


N°  1265.  —  Arrest  van  18  Maart  1872. 

(A.  147  Gw.;  a.  22,  24,  40  en  41  der  wet  van  28  Aug.  1851,  St. 
n°  125;  —  besluit  der  Staten  van  Groningen  v.  23  Julij  1869;  a.  1, 
3,  4  en  6  van  het  Regl.  v.  h.  waterschap  Dunrswold,  vastgesteld  door 
de  Staten  v.  Groningen,  21  Dec.  1870,  goedg.  bij  Kon.  besluit  v.  25 
Maart  1871,  ProuMad.  n°  47;  wet  v.  25  Dec.  1866,  St.  n°  185,  tot 
onteigening  van  perceelen  ten  behoeve  van  den  aanleg  van  ecne  afwatering 
en  een  scheepvaartkanaal  van  Groningen  naar  Delfzijl.) 

Zijn  a.  147  Gw.  en  22,  24,  40  en  41  der  aangehaalde 
toet  van  28  Aug.  1851  geschonden  door  de  beslissing  des 
reglers,  dat ,  wanneer  de  onteigenende  partij  bereid  is  ten 
haren  koste  en  op  haren  eigendom  te  maken  de  werken , 
waardoor  eene  anders  uit  de  onteigening  te  vreezen  schade 
wordt  voorkomen ,  zoodanig  aanbod  door  den  regter  niet 
mag  worden  in  aanmerking  genomen,  wanneer  hel  niet  bij 
de  dagvaarding  gedaan  of  door  de  onteigende  partij  aan- 
genomen is?  —  Neen. 
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Kan  op  de  feitelijke  beslissing,  dat  de  peilsverlagtna  van  het 
Slochterdiep  is  een  noodzakelijk  gevolg  der  onteigening,  en 
niet  van  eenige  omstandigheid  {de  oprigting  van9 een  nieuw 
waterschap,  die  toch  deze  peilsverlaging  zou  ten  gevolge 
hebben  gehad,)  in  cassatie  worden  teruggekomen?  —  Neen. 

Is  a.  41  der  zelfde  wet  van  28  Aug.  1851  geschonden,  op 
grond,  dat  schadevergoeding  is  verleend  wegens  gemis  van 
vrijdom  van  tol  voor  de  Slochterschuit  en  dus  ten  behoeve 
van  een  roerend  goed  of  eene  industriële  onderneming ,  welke 
vrijdom  (volgens  de  feitelijke  beslissing)  voor  den  onteigende 
zeker  verloren  gaat  door  de  afsluiting  van  het  Slochter- 
diep van  het  Damster  diep  ?  —  Neen. 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-G.  Bomer,  namens  den  Proc.-G. , 

* 

de   volgende  couelusie  genomeu : 

//Tegen  het  vonnis  door  de  Regtb.  te  Appingedam  in  ca 8 
van  onteigening  op  8  Febr.  jl.  tusschen  partijen  gewezen,  zijn 
drie  middelen  van  cassatie  aangevoerd.  Die  middelen  hebben 
aanleiding  gegeven  tot  de  behandeling  van  belangryke  punten ; 
en  zij  vereischen  echter  in  dezen  stand  van  het  geding  slechts 
een  kort  onderzoek.  De  H.-R.  heeft  toch  alleen  te  onderzoeken  of 
door  de  drie  beslissingen ,  waartegen  de  middelen  zijn  gerigt,  een 
van   de  aangevoerde  a.  geschonden  of  verkeerd  toegepast  is. 

//De  middelen  betreffen  het  toekennen  van  geldsommen 
wegens  onteigening;  en  als  eerste  middel  wordt  aangevoerd: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  147  Grw.,  a.  22, 
24,  40  en  41  der  wet  van  28  Aug.  1851,  St.  n°  125, 
omdat  de  Regtb.  ten  onregte  heeft  aangenomen ,  dat  wanneer 
de  onteigenende  partij  bereid  is  ten  haren  koste  en  op  haar 
eigendom  de  werken  te  maken ,  waardoor  eene  anders  uit  de 
onteigening  te  vreezen  schade  wordt  voorkomen ,  zoodanig  aan- 
bod door  den  regter  niet  mag  in  aanmerking  worden  genomen 
wanneer  het  niet  bij  dagvaarding  gedaan ,  of  door  de  ont- 
eigende partij  aangenomen  is,  en  op  dien  grond  ter  zake  van 
het  in  het  vonnis  geuoemd  perceel  359  aan  den  verw.  heeft 
toegelegd  schadeloosstelling  sub  b  voor  kosten  van  herstel  der 
gemeenschap    ƒ  1800;    c  voor  kosten    van    onderhoud    van 
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het  daarloe  aan  te  leggen  werk  ƒ  550,  en  d  voor  meerdere  koe- 
ten verbonden  aan  de  schuiten  vaart/  500,  das  te  samen/ 2850. 

uln  facto  is  bij  het  beklaagde  vonnis  in  de  14°  en  volgende 
overw.  quoad  jus  beslist,  dat  het  gedeelte  van  den  weg,  het- 
welk niet  onteigend  wordt,  door  het  aan  te  leggen  kanaal 
geheel  zal  worden  afgesneden  van  den  publieken  weg;  dat  de 
tegenwoordige  eischer  in  cassatie  by  zijne  eind-conclusie  heeft 
verklaard  te  willen  gedoogen,  dat  hem  het  maken  en  onder- 
houden van  eenige  werken,  dienende  om  de  verbroken  ge- 
meenschap te  herstellen,  zal  worden  opgelegd;  dat  de  tegen- 
woordige gedaagde  daartegen  heeft  geprotesteerd,  en  dat  het 
aanbod  nu  niet  in  aanmerking  mag  worden  genomen,  en 
daarom  moet  worden  aangenomen ,  dat  de  verstohene  gemeenschap 
niet  zal  worden  hersteld  door  den  eischer. 

//Het  kan  niet  worden  betwist,  dat  het  verbreken  der  com- 
municatie met  den  publieken  weg  schadelijk  is  voor  het  niet 
onteigende  goed,  en  wanneer  nu  de  stelling  juist  is,  en  zij 
wordt  door  den  eischer  in  cassatie  niet  ontkend ,  dat  noch  in 
de  Grw.,  noch  in  de  Onteigeningswet  eenige  bepaling  voor- 
komt over  het  maken  van  werken ,  ja ,  dat  het  beginsel  der 
wetgeving  op  dit  onderwerp  is,  dat  de  schade  uitsluitend  in 
geld  moet  worden  vergoed,  dan  kan  in  de  gegeven  beslissing 
in  geen  geval  eene  wetschennis  zijn  gelegen,  omdat  de  wet 
omtrent  het  doen  en  aannemen  van  dergelijk  aanbod  geen 
voorschrift  hoegenaamd  bevat.  De  geachte  raadslieden  voor 
den  eischer  wezen  er  dan  ook  op,  dat  dit  middel  in  cassatie 
is  voorgesteld  met  het  oog  op  eenige  arr.  van  dezen  Raad,  be- 
trekkelijk het  aanbod  van  zulke  werken  door  de  onteigenende 
party.  Bovenal  werd  gewezen  op  het  arr.  van  6  April  1869 
{N.  Rspr.  XCI,  303;  v.  d.  Hon,  B.-R.  XXXIII,  407  volgg.) 
en  op  dat  van  19  April  1870  [N.  Rspr.  XCIV,  333;  v.  d.  Hon., 
B.-R.  XXXIV,  411.)  De  tegenwoordige  voorziening  wordt  ech- 
ter door  die  arrn  niet  gestaafd ,  omdat  toen  het  aanbod  om 
de    werken   te    maken ,  door  den  judex  facti  was  aangenomen 
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en  feitelijk  beslist,  dat  voor  de  schadevergoeding  eené  geld- 
som was  bepaald  en  de  te  maken  werken  in  de  eigenlijk  ge- 
zegde schadeloosstelling  niet  waren  begrepen.  De  H.-R.  besliste, 
dat  de  regter,  door  xl  erge  lijk  aanbod  aan  te  nemen,  geene 
van  de  toen  aangehaalde  a.  had  geschonden  of  verkeerd  toe- 
gepast ;  maar  uit  die  arrn  kan  niet  worden  afgeleid ,  dat  de 
regter,  door  in  casu  het  aanbod  der  onteigenende  partij  niet  aan 
te  nemen ,  in  eenig  opzigt  de  wet  heeft  geschonden.  En  zon- 
der na  met  den  geachten  pleiter  voor  den  eischer  te  treden 
in  een  onderzoek  naar  den  invloed  van  uwe  arr11  op  latere 
beslissingen ,  wil  ik  alleen  dit  doen  opmerken ,  dat  bij  de  aan- 
gehaalde arrn  volstrekt  niet  is  beslist,  dat  een  aanbod  om 
werken  op  te  leveren,  en  daardoor  de  schadevergoeding  in 
geld  te  verminderen ,  door  de  onteigende  partij  aangenomen  of 
door  den  regter  moet  toegekend  worden.  En  een  onderzoek 
in  cassatie  kan  niet  verder  gaan  dan  de  vraag  of  eene  ge- 
schrevene wet,  naar  bare  woorden  of  zin,  is  geschonden.  En 
wanneer  uit  de  oeconomie  der  wet  eindelijk  blijkt,  dat  de 
wetgever  de  eene  of  andere  casus-positie  volstrekt  niet  op  het  oog 
heeft  gehad,  dan  kan  ook  de  regter,  die  op  zoodanig  geval 
de  wet  niet  toepast,  haar  niet  schenden. 

«Ik  houd  het  eerste  middel  van  cassatie  voor  onaannemelijk. 

//Als  tweede  middel  is  voorgesteld:  schending  en  verkeerde 
toepassing  der  a.  147  Grw.  en  22,  24,  40  en  41  der  Ont-- 
eigeningswet ,  het  besluit  der  Prov.  Staten  van  Groningen  van 
23  Julij  1869,  goedgekeurd  bij  Kon.  besl.  van  13  Sept.  1869 1 
en  de  a.  1 ,  3 ,  4  en  6  van  het  Reglement  van  het  waterschap 
Duurswold,  door  de  Staten  van  Groningen  vastgesteld  den  21n 
Dec.  1870,  goedgekeurd  bij  Kon.  besl.  van  25  Maart 
1871,  Prov.  blad  n°  47,  en  de  wet  van  25  Dec.  1866, 
SL  n°  185,  tot  onteigening  van  perceelen  ten  behoeve  van 
den  aanleg  van  een  afwaterings-  en  scheepvaartskanaal  van 
Groningen  naar  Delfzijl ,  op  grond  dat  de*  Regtb.  ten  onregte 
aan    den    verw.    in  cassatie  als  eigenaar   van  het  Slochterdiep 
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voor  de  verlaging  van  het  peil  in  het  waterschap  Duurswold, 
opgerigt  bij  het  aangehaald  besluit  van  23  Julij  1869,  tot 
welk  waterschap,  èn  volgens  laatstgenoemd  besluit,  èn  volgens 
de  a.  1  en  3  van  het  Reglement  van  21  Dec.  1870  het  Sloch- 
terdiep  behoort,  heeft  toegekend  schadevergoeding  ten  laste 
van  den  eischer  in  cassatie,  niettegenstaande  deze  vordert,  niet 
ten  behoeve  van  het  waterschap  of  zyne  belangen,  maar  tei 
uitvoering  van  het  bij  de  wet  van  25  Dec.  1866  bedoelde 
werk ,  en  de  bepaling  van  het  peil  voor  het  waterschap  Puurs- 
wold  in  a.  6  van  het  Regl.  van  21  Dec.  1870  is  algemeen 
voor  het  gansche  waterschap;  en  dus  de  verw.  daaraan,  als 
ingeland,  zou  z\jn  onderworpen,  ook  al  had  de  tegenwoordige 
onteigening  niet  plaats  en  al  bleef  het  Slochterdiep  in  ge- 
meenschap met  het  Damsterdiep ,  en  alzoo  ter  zake  van  het  in 
het  vonnis  genoemde  perceel  387  verkeerdelijk  heeft  toegekend 
schadeloosstelling,  sub  lett.  b  voor  kosten  van  uitgraving  ƒ  80,600 
en  t  voor  stremming  gedurende  de  uitgraving  ƒ  1450,  te 
zamen  /  32,050. 

//De  grond  van  het  middel  is  in  korte  woorden  deze:  dat 
bij  het  beklaagde  vonnis  schadeloosstelling  is  toegekend  voor 
een  verlaagd  peil,  niettegenstaande  deze  verlaging  niet  wordt 
veroorzaakt  door  het  werk  bij  de  wet  van  Dec.  1866  bevolen, 
maar  door  het  oprigten  van  een  waterschap,  waartoe  het 
Slochterdiep  behoort,  en  waardoor  het  dus  noodwendig  aan 
dat  peil  zon  worden  onderworpen ,  ook  zonder  het  graven  van 
het  scheepsvaartkanaal. 

//Ik  zal  de  geachte  raadslieden  voor  den  eischer  in  hunne 
verschillende  beschouwingen  omtrent  dit  middel  niet  volgen. 
M.  i.  betreft  de  bewering  eene  quaestio  facit  en  niet  furie.  In 
de  31e  en  32e  overw.  van  het  vonnis  quoad  jus  wordt  de  aard 
van  het  werk,  waarvoor  de  onteigening  plaats  heeft,  om- 
schreven, en  onderzocht  welken  invloed  dit  werk  zal  hebben 
op  het  gedeelte  van  het  Slochterdiep,  dat  in  de  onteigening 
niet   is  begrepen.    En  nu  beslist  de  regter,  na  z\jne  beschou- 
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wingen  omtrent  een  en  ander,  bij  het  slot  det  32°  overw. :  dat 
het  Slochterdiep  door  het  bij  de  wet  bedoelde  scheepsvaart- 
kanaal wordt  afgesloten  van  het  Damsterdiep;  dat  derhalve  dat 
werk  noodzakelijk  het  Slochterdiep  moet  onderwerpen  aan  het 
voor  Duurswold  vastgestelde  peil,  en  dat  dus  het  graven  der 
berrasloot,  als  integrerend  deel  van  het  scheepvaartkanaal ,  tot 
in  het  Slochterdiep,  in  verband  met  den  f  ettelijken  toestand 
noodzakelijk  het  gevolg  moet  hebbén ,  dat  het  peil  in  het  Sloch- 
terdiep met  0.53  meter  zal  worden  verlaagd.  Door  die  beslis- 
sing kan  geen  van  de  aangehaalde  a.  zyn  geschonden;  maar 
daarmede  vervalt  dan  ook  de  grond  waarop  het  middel  steunt. 
Want  de  verlaging  van  het  peil  op  het  Slochterdiep  is  het 
gevolg  van  de  afscheiding  van  het  Damsterdiep,  welke  wordt 
veroorzaakt  door  het  werk  in  de  wet  van  1866  bedoeld,  door 
welke  afscheiding  in  verband  met  den  /ettelijken  toestand  de 
verw.  in  cassatie  wordt  onderworpen  aan  een  peil,  waardoor 
hij  ,  indien  het  scheepvaartkanaal  niet  was  gegraven ,  ook  niet 
zou  zijn  gebonden.  Evenzeer  wordt  in  de  34e  en  35e  overw. 
beslist,  dat  de  peilsverlaging  is  een  noodzakelijk  gevolg  van 
de  onteigening  en  dat  het  Slochterdiep  daardoor  onbevaarbaar 
zal  worden. 

//Tegen  die  beslissing  kan  m.  i.  in  cassatie  niet  worden 
opgekomen.    Ook  het  tweede  middel  is  m.  i.  ongegrond. 

//Het  derde  middel  luidt:  schending  en  verkeerde  toepassing 
der  a.  3,  10,  17,  24  en  41  der  Onteigeningswet,  opgrond 
dat,  ten  bedrage  van  ƒ  1600  ter  zake  van  het  in  het  vonnis 
vermelde  perceel  337,  onder  lett.  /,  ten  onregte  is  verleend 
schadevergoeding  wegens  gemis  van  vrijdom  van  tol  voor  de 
Slochterschuit,  en  dus  ten  behoeve  van  een  roerend  goed  of 
industriële  onderneming;  en  niettegenstaande  het  bestaan  dier 
schade  afhankelijk  is  van  al-  of  niet-tolheffing  op  het  scheep- 
vaartkanaal ,  omtrent  welke  tolheffing  niet  vaststaat  noch  of  — 
noch  tot  welk  bedrag  —  zij  zal  geschieden. 

//De  grief  bij  dit  middel  geformuleerd  steunt  op  twee  gron- 


572  VERZAMELING    VAN   ABRE8TEN. 

den:  vooreerst  de  aard  der  zaak,  waarvoor  schadevergoeding 
is  toegekend,  en,  ten  andere,  de  onzekerheid  der  te  lijden  schade. 
Wat  nu  die  onzekerheid  betreft,  zoo  heeft  de  Eeg tb.  in  de 
47°  overw.  quoad  jus  uitdrukkelijk  beslist,  dat  de  vrijdom  van 
tol  door  de  afsluiting  van  het  Damsterdiep ,  waarop  de  verw. 
dien  vrijdom  had,  verloren  zal  gaan:  //en  dat  als  zeker  mag 
«worden  aangenomen ,  dat  hem  die  vrijdom  op  het  scheepvaart- 
« kanaal  niet  zal  worden  verleend."  Hoe  de  Regtb.  tot  die 
kennis  is  gekomen ,  blijkt  uit  het  vonnis  niet ,  maar  de  zeker- 
heid der  te  lijden  schade  voor  den  verw.  is  daardoor  bepaal- 
delijk uitgemaakt. 

«Daardoor  vervalt  mitsdien  deze  grief  tegen  het  vonnis  aan- 
gevoerd, en  het  beroep  op  die  arrn  van  den  Raad,  waarbij 
over  eventuele  schade  is  beslist.  Maar  ook  in  het  andere  op- 
zigt  zijn  m.  i.  de  aangehaalde  a.  niet  geschonden.  Er  heeft  geene 
onteigening  plaats  gehad  van  roerend  goed;  de  vraag  of  het 
woord  goederen,  in  a.  41  der  wet,  ook  roerende  goederen  be- 
grijpt, is  derhalve  voor  de  beslissing  van  deze  zaak  geheel 
onverschillig.  Maar  dit  consteert  in  facto,  dat  de  verw.  door 
de  onteigening  wordt  verstoken  van  een  regt,  hetwelk  hij  had 
en  hetwelk  vatbaar  is  voor  waardering  in  geld,  en  het  is 
een  beginsel  der  Onteigeningswet,  dat  iedere  schade ,  door  de 
onteigening  toegebragt ,  moet  worden  vergoed.  De  regter  heeft 
nu  dien  vrijdom  van  tol  gewaardeerd,  en  in  geen  van  de  a. 
bij  het  middel  aangehaald ,  is  de  bevoegdheid  daartoe  aan  den 
regter  ontkend.  Die  a.  zijn  dus  door  die  beslissing  niet  ge- 
schonden, en  zij  is  m.  i.  geheel  in  overeenstemming  met  het 
beginsel  der  Onteigeningswet,  volgens  hetwelk  iedere  schade, 
welke  het  regtstreeksch  gevolg  van  de  onteigening  is ,  aan  den 
onteigenden  eigenaar  moet  worden  vergoed.  De  schade  door 
den  eigenaar  geleden  ligt  hierin ,  dat  hij  door  het  nieuwe  werk 
wordt  afgesloten  van  een  vaarwater,  waarop  hij  vrijdom  van 
tol  heeft,  en  gedwongen  wordt  tot  het  bevaren  van  een  kanaal, 
waarop ,  volgens  de  beslissing  van  den  judex  facti ,  hem  zoo- 
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danige  vrijdom  niet  zal  worden  verleend.  En  nu  bevatten  de 
a. ,  bij  het  middel  aangevoerd,  geen  verbod  voor  den  regter 
om  zoodanige  schade  te  waarderen  en  daarvoor  schadever- 
goeding toe  te  kennen;  de  oeconomie  der  wet  en  hare  begin- 
selen laten  evenmin  toe  aan  a.  41  de  beperkte  uitlegging  te 
geven,  welke  de  eischer  in  cassatie  daaraan  toekent;  en  m.  i. 
kunnen  de  aangevoerde  a.  dus  noch  geschonden,  noch  ver- 
keerd toegepast  zijn. 

«De  Raad  vergelijke  v.  Andel,  over  de  onteigening  ten  aU 
jemeenen  nutte ,  bL  129,   136. 

//Ook  het  derde  middel  is  m.  i.  ongegrond,  en  ik  heb  de 
eer  te  concluderen  tot  verwerping  der  voorziening,  en  veroor- 
deeling  van   den    eischer  in  de  kosten,  in  cassatie  gevallen." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  vau,  enz.; 

//O.,  dat    als    eerste  middel    van    cassatie    is    voorgesteld: 
schending    en   verkeerde  toepassing  der    a.    147   Grond w.    en 
22,  24,  40  en   41   der  wet  van  28  Aug.  1851,  St.  n°.  125, 
omdat  de  Regtb.    ten   onregte  heeft  aangenomen,    dat,   wan- 
neer  de  onteigenende  partij  bereid    is  te  haren   koste  en  op 
haar  eigendom  te  maken  de  werken,    waardoor    eene  anders 
uit  de  onteigening  te  vreezen  schade  wordt  voorkomen,  zoo- 
danig aanbod  door  den  regter  niet  mag  worden  in  aanmerking 
genomen,  wanneer   het  niet  bij   dagvaarding   gedaan   of  door 
ie  onteigende  party   aangenomen   is ;  en  op  dien   grond ,  ter 
sake  van  het  in  het  vonnis  genoemde  perceel  359,   aan  den 
rerweerder    heeft    toegelegd    schadeloosstelling,    sub   b    voor 
tosten  van  herstel  der  gemeenschap  ƒ  1800,    e   voor  kosten 
ran  onderhoud  van   het  daartoe  aan   te  leggen   werk  ƒ550, 
m   d  voor   meerdere  kosten,  verbonden  aan  de  schuiten  vaart, 
f  600,  te  zamen  ƒ2850: 

//O.,  -daaromtrent,  dat  feitelijk  vaststaat,  dat  het  niet  ont- 
eigend gedeelte  van  den  aan  den  oorspronkelijken  ged.  be- 
loorenden  Slochterweg  door  het  aan  te  leggen  kanaal  aan  de 
ioord zijde  geheel  zal  worden  afgesneden  van    den  openbaren 
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weg;  dat  dè  oorspronkelijke  eischer  eerst  bij  eindconclusie 
heeft  verklaard ,  voor  het  geval  de  Regtb.  zulks  noodig  mogt 
achten ,  te  willen  gedoogen ,  dat  hem  wordt  opgelegd  te 
maken  en  te  onderhouden  zekere  werken ,  waardoor  die  ver- 
\  broken  gemeenschap  zal  worden  hersteld,  doch  dat  ged.  dit 
heeft  geweigerd;  dat  de  Begtb.  bij  het  beklaagde  vonnis,  op 
grond  van  dat  verzet,  heeft  beslist,  dat,  nu  het  door  den 
eischer  gedaan  aanbod  niet  mag  worden^  in  aanmerking  ge- 
nomen ,  moet  worden  aangenomen  dat  de  verbroken  gemeen- 
schap door  den  eischer  niet  zal  worden  hersteld ;  en  dat  zij 
dien-overeenkomstig  onder  de  toegelegde  schadeloosstelling 
heeft  toegekend  eene  som,  vertegenwoordigende  de  kosten, 
vereisen t  tot  het  door  den  ged.  aanleggen  van  werken,  ge- 
vorderd  tot  herstel  der  verbroken   gemeenschap; 

//O. ,  dat  daardoor  niet  zijn  gesebonden  dè  aangehaalde  a. 
der  Grondw.  en  der  Onteigeningswet;  en  dat  integendeel 
die  beslissing  teregt  is  gegrond  op  de  overweging:  adat, 
moge  al  de  regter,  indien  de  ged.  zich  daartegen  niet  verzet, 
als  een  deel  der  schadeloosstelling,  waarop  deze  regt  heeft, 
aan  den  eischer  het  maken  en  onderhouden  van  werken  kun- 
nen opleggen,  uit  verschillende  artikelen  der  Onteigeningswet, 
zoowel  als  uit  a.  147  Grondw.  blijkt,  dat  de  ged.  niet  kan 
worden  genoodzaakt  eene  andere  schadeloosstelling  dan  die  in 
geld  aan  te  nemen";  en  zulks,  vermits  de  schadeloosstelling, 
buiten  bewilliging  der  onteigende  partij ,  zelfs  niet  gedeeltelijk 
mag  bestaan  in  toekomstige  door  de  onteigenende  partij  aan  te 
leggen  werken ,  en  het  onderwerpelijk  aanbod  bovendien  geens- 
zins betreft  werken ,  dienende  ter  toekomstige  beveiliging  van 
niet-onteigende  gedeelten  gronds ,  maar  werken  tot  herstel  eener 
door  en  ten  gevolge  van  het  aan  te  leggen  kanaal  verbroken 
gemeenschap,  ter  zake  van  welker  herstel  de  regthebbende 
op  die  gemeenschap,  in  cosu  de  verweerder,  even  goed 'aan- 
spraak heeft  op  schadeloosstelling  in  geld  als  wegens  het 
onteigende  zelf; 
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//O.,  dat  als  tweede  middel  van  cassatie  is  aangevoerd: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  147  Grond w. , 
22,  24,  40  en  41  der  Onteigeningswet,  het  besluit  der  Prov. 
Staten  van  Groningen  van  23  Julij  1869,  goedgekeurd  bij 
Kon.  besluit  van  13  SepU  1869,  de  a.  1 ,  3 ,  4  en  6 
van  het  reglement  van  het  waterschap  Duurswold,  door  de 
Staten  van  Groningen  vastgesteld  den  21n  Dec.  1870  en  goed- 
gekeurd bij  Kon.  besluit  van  25  Maart  1871,  Prov.  blad 
n°  43,  en  de  wet  van  25  Dec.  1866,  St.  n°  185,  tot 
onteigening  van  perceel  en  ten  behoeve  van  den  aanleg  van 
eene  afwatering-  en  scheepvaartkanaal  van  Groningen  naar  Delf- 
zijl; op  grond,  dat  de  Regtbank  ten  onregte  aan  den  ver- 
weerder, als  eigenaar  van  het  Slochterdiep ,  voor  de  verlaging 
van  het  peil  in  het  waterschap  Duurswold,  opgerigt  bij  het 
aangehaald  besluit  van  23  Julij  1869,  tot  welk  water- 
schap èn  volgens  het  laatstgenoemd  besluit  èn  volgens  de  a. 
1  en  3  van  het  reglement  van  21  Dec.  1870  het  Slochter- 
diep behoort,  heeft  toegekend  schadevergoeding  ten  laste  van 
den  eischer  in  cassatie,  niettegenstaande  deze  vordert,  niet 
ten  behoeve  van  dat  waterschap  of  zijne  belangen ,  maar  ter 
uitvoering  van  het  bij  de  wet  van  25  Dec.  1866  bedoelde 
werk ,  en  de  bepaling  van  het  peil  voor  het  waterschap  Duurs- 
wold, in  a.  6  van  het  reglement  van  21  Dec.  1870,  is 
algemeen  voor  het  gansche  waterschap ,  en  dus  de  verweerder 
daaraan  als  ingeland  zou  zijn  onderworpen,  ook  al  hadde 
de  tegenwoordige  onteigening  niet  plaats  en  bleef  het  Sloch- 
terdiep in  gemeenschap  met  het  Damsterdiep;  en  alzoo  ter 
zake  van  het  in  het  vonnis  genoemde  perceel  887  verkeer- 
delijk heeft  toegekend  schadeloosstelling  sub  litt.  b  voor 
kosten  van  uitgraving  ƒ  30,600,  c  voor  stremming  gedurende 
de  uitgraving  ƒ  1450,  te  zamen  ƒ32,050; 

/jO.,  te  dien  aanzien,  dat  feitelijk  vaststaat,  dat  de  ver- 
weerder in  cassatie,  eigenaar  van  het  Slochterdiep,  voor  het 
vervolg    zal    ondergaan   schade  •  door    de     verlaging  van    het 
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peil  in  dat  Diep ,  en  dat  daarvoor  aan  hem  bij  het  beklaagde 
vonnis  is  toegekend  de  genoemde  schadevergoeding;  dat  echter 
die  vergoeding  bij  dit  middel  wordt  geoordeeld  te  zijn  in 
strijd  met  de  aangehaalde  bepalingen ;  en  zulks ,  omdat  de 
peilverlaging  slechts  zoude  zyn  een  gevolg  der  omstandigheid, 
dat  het  Slochterdiep  is  gemaakt  tot  een  deel  van  het  nieuw 
opgerigte  waterschap  Duurswold,  en  de  verweerder,  als  in- 
geland van  dat  waterschap ,  is  onderworpen  aan  het  peil , 
verordend  bij  reglement  van  21  Dec.  1870;  zoodat,  mogt 
door  die  peilsverlaging  schade  zijn  ontstaan  voor  den  ver- 
weerder, dit  slechts  zonde  zijn  een  gevolg  zijner  inlijving  in 
het   nieuwe  waterschap,  niet  derhalve  der  onteigening; 

//O.  echter,    dat   het  tegendeel   is    aangenomen    bij   het  be- 
klaagde  vonnis,   en   de  bedoelde  peilsverlaging  daarbij  is  be- 
schouwd als  een   noodzakelijk  gevolg  der  onteigening,  en  alzoo 
niet  van  het  bij   bedoeld  reglement  verordende  peil ;   dat  im- 
mers daarbij   wel  is  aangenomen ,   dat  het  voor  het  waterschap 
Duurswold    vastgesteld    peil    is    0.53    meter    lager    dan    het 
tegenwoordige  .peil   van    het  Damsterdiep,  en  dat  het  Slochter- 
diep   heeft    het    peil   van   het  Damsterdiep;  maar  dat  tevens 
feitelijk   is  beslist ,   dat  het  werk  van  het  daar  te  stellen  groot 
scheepvaartkanaal  het  Slochterdiep  noodzakelijk  wordt  onder- 
worpen aan  het  voor  Duurswold  vastgestelde  peil ;  en  dat  dus 
het  graven   van  de  ineerbedoelde  bermsloot ,   welke  is  een  in- 
tegrerend   deel    van    het    groot    scheepvaartkanaal  tot*- in  het 
Slochterdiep,  in   verband  met  den  feitelyken    toestand,  nood- 
zakelijk  het  gevolg  moet  hebben ,   dat  het  peil  in  het  Slochter- 
diep met   0.53   meter  zal  worden  verlaagd,    en   dat  de  ged. 
zich  niet  zal  mogen  afsluiten ;  uit  al  hetwelk   volgt ,   dat  de 
meergenoemde  peilsverlaging,  hoewel  overeenkomende  met  die, 
verordend  voor  het    waterschap   Duurswold,  .voor  wat  betreft 
den  verweerder  in  cassatie,    is  een    noodzakelijk   gevolg  niet 
dier  verordening,    maar    der    te  zijnen  aanzien   plaats  gehad 
hebbende  onteigening; 
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« O. ,  dat  als  derde  middel  van  cassatie  is  voorgedragen : 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  3,  10,  17,  24 
en  41  der  Onteigeningswet,  op  grond,  dat,  ten  bedrage  van 
ƒ  1600,  ter  zake  van  het  in  het  vonnis  vermelde  perceel 
837 ,  onder  litt.  ƒ,  ten  onregte  is  verleend  schadevergoeding 
wegens  gemis  van  vrijdom  van  tol  voor  de  Slochterschuit 
en  dus  ten  behoeve  van  een  roerend  goed  of  industriële  on- 
derneming; en  niettegenstaande  het  bestaan  dier  schade  af- 
hankelijk is  van  al  of  niet  tolheffing  op  het  scheepvaartka- 
naal, omtrent  welke  tolheffing  niet  vaststaat,  noch  of,  noch 
tot  welk    bedrag  zij    zal  geschieden; 

//O.,  daaromtrent,  dat  bij  het  beklaagde  vonnis  is  beslist: 
dat  de  Slochterschuit  thans  geniet  vrijdom  van  tol  op  het 
Damsterdiep,  en  dat  die  vrijdom,  doordien  het  Slochterdiep 
van  het  Damsterdiep  wordt  afgesloten,  voor  den  ged.  ver» 
loren  zal  gaan;  terwijl  het  als  zeker  mag  worden  aangenomen, 
dat  hem  die  vrijdom  op  het  scheepvaartkanaal  niet  zal  wor- 
den verleend;  zoodat  hem  door  de  deskundigen  teregt  daar- 
voor eene  som  als   schadeloosstelling  wordt   toegekend; 

//O.,  dat  tot  staving  van  dit  middel  tegen  die  beslissing 
in  de  eerste  plaats  is  aangevoerd:  dat,  blijkens  de  a.  3,  10 
en  17  en  de  geheele  strekking  van  den  eersten  titel  der 
Onteigeningswet,  bij  a.  41  dier  wet,  bij  de  toekenning  van 
schadevergoeding  voor  de  in-waarde-vermindering  der  niet- 
onteigende  goederen ,  uitsluitend  worden  verstaan  onroerende 
goederen;  zoodat  de  verweerder  in  cassatie  geen  nadeel  zoude 
lijden  als  grondeigenaar,  maar  als  ondernemer  van  een  middel 
van  vervoer  te  water  en  alzoo  ten  behoeve  van  een  roerend 
goed; 

«O.  dienaangaande,  dat  in  deze  alleen  sprake  kan  zijn 
van  a.  41  der  Onteigeningswet,  voorschrijvende,  dat  bij  de 
berekening  der  schadeloosstelling  wordt  acht  gegeven  op  de 
mindere  waarde ,  welke  voor  de  niet- onteigende  goederen  het 
noodzakelijk   gevolg    van    de  onteigening    is;    en    dat   daaruit 
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volgt ,  dat  de  overige  aangehaalde  artikelen ,  allen  betreffende 
de  onteigende  goederen,  hierby  buiten  aanmerking  behooren 
te  blyven. 

u0.t  dat  a.  41  niet  alleen  zonder  eenige  beperking 
spreekt  van  niet-onteigende  goederen,  en  alzoo  niet  uitsluit 
de  toekenning  van  schadevergoeding  voor  een  door  de  ont- 
eigeuing  van  goederen  verloren  regt ,  waaronder  ook  vrijdom 
van  tol;  maar  dat  bovendien  eene  ruime  uitlegging  van  het 
woord  goederen  overeenkomt  met  het  beginsel  der  Onteige- 
ningswet, hetwelk  eene  geheele  en  volledige  schadeloosstelling 
aan   den   onteigenden   eigenaar   toekent; 

O.,  dat  tot  staving  van  dit  middel  in  de  tweede  plaats 
is  aangevoerd:  dat  bovendien  hier  is  verleend  eene  vergoe- 
ding voor  een  nadeel,  afhankelijk  van  geheel  onzekere  ge- 
beurlij  khedeu ;  vermits  het  zoude  zyn  geheel  onzeker,  of  op 
het  nieuwe  scheepvaartkanaal  van  de  Slochterschuit  tol  zal 
worden  geheven ,  tot  welk  bedrag  dit  zal  geschieden  ,  en  of 
de  verweerder  in  cassatie  zal  voortgaan  met  die  schuit  te 
varen ; 

//O.  daaromtrent,  dat  bij  het  beklaagde  vonnis  feite] yk  is 
beslist:  //dat  die  vrijdom,  doordien  het  Slocbterdjep  van  het 
Damsterdiep  wordt  afgesloten,  voor  den  ged.  verloren  zal 
gaan ,  en  dat  het  als  zeker  mag  worden  aangenomen ,  dat 
hem  die  vrijdom  op  het  scheepvaartkanaal  niet  zal  worden 
verleend»;  dat  uit  deze  geheel  feitelijke  beslissing,  waarop 
in  cassatie  niet  kan  worden  teruggekomen,  volgt,  dat,  wel 
verre  dat  er  zoude  bestaan  onzekerheid  omtrent  den  al  of 
niet  op  dat  kanaal  door  den  verweerder  in  cassatie  te  genie- 
ten vrijdom,  door  de  Regtb.  het  verloren  gaan  daarvan  als 
zeker  is  aangenomen;  en  dat  daaruit  almede  volgt,  dat  de 
tolheffing  op  dat  kanaal  als   zeker  is  aangenomen; 

//O.,  dat  de  Regtb.  dat  gemis  van  vrijdom  van  tol  heeft 
begroot  op  eene  bepaalde  som ;  dat  zij ,  ook  by  de  onzeker- 
heid van  het  bedrag  van  dien   tol,  daartoe  was  bevoegd;  en 
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dat  de  juistheid  dier  begrooting  in  cassatie  niet  mag  worden- 
beoordeeld  ; 

O.,  dat 'derhalve  al  de  aangevoerde  middelen  van  cassatie 
zyn    ongegrond; 

«Verwerpt  liet  beroep  en  veroordeelt  den  eisen  er  in  de  kosten." 


N°  1266.  —  Arrest  van  22  Maart  1872. 

(A.  625,  739,  1902  B.W.) 

Heeft  de  eigenaar  van  een  heerschend  erf,  bij  verandering 
van  de  gesteldheid  der  plaats ,  geschied  door  die  van  het 
dienstbaar  erf,  herstel  in  den  vorigen  toestand  vragende, 
niet  alleen  te  bewijzen  de  verandering ,  maar  ook  de  bena- 
deeling tengevolge  van  die  verandering  P  —  Ja. 

Voor  den  eischer  is  de  volgende  conclusie  genomen  : 

//A.  het  Prov.  Ger.  van  Geld.  bij  het  beklaagde  arr.  heeft 
geschonden  en  verkeerd  toegepast  de  a.  625,  739  en  1902 
B-W.,  door  te  beslissen,  dat  de  eischer  zich,  in  strijd  met  de 
wet ,  beklaagt  dat  op  hem  is  geacht  de  verpligting  te  berusten 
tot  het  leveren  van  het  bewijs  der  benadeeling  van  zijn  heer- 
schend erf  of  de  bewijslast  is  gelegd  dier  benadeeling,  — 
en  de  verw. ,  volgens  de  wet,  het  bewijs  had  moeten  leveren 
dat  de  verandering  der  gesteldheid  van  ztyn  dienstbaar  erf  is 
geschied  zonder  benadeeling  van  des  eischers  erfdienstbaarheid ; 

ii A.  bij  de  memorie  van  cassatie  dit  middel  genoegzaam  ia 
toegelicht ; 

//Zoo  concludeert  Mr.  J.  v.  D.  Jagt,  als  proc.  van  den 
eischer  in  cassatie ,  dat  de  H.-B.  bij  te  vellen  arr.  zal  vernie- 
tigen het  arr.  van  het  Prov.-Ger.  van  5  April  1871,  en,  op 
nieuw  regt  doende ,  alsnog  zal  te  niet  doen  het  vonnis  van  de 
Arr.-B.  te  Zutphen  van  14  Julij  1870  en  den  eischer  zyn 
in    eersten    aanleg   gedanen    eisch    en    genomen  conclnsien  zal 
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toewijzen,  met  veroordeeling  van  den  verw.  in  de  kosten  der 
drie  instantien." 

In  de  aangehaalde  memorie  van  cassatie  wordt  het  vol- 
gende gezegd : 

nln  facto  stond  vast,  dat  de  eischer  heeft  eene  erfdienst- 
baarheid op  des  verw*  erf  en  de  verw.  van  dat  erf,  zonder 
toestemming  des  eischers,  willekeurig  de  gesteldheid  heeft  ver- 
anderd. De  vordering  op  grond  hiervan  door  den  eischer  in- 
gesteld tot  herstelling  der  zaken  in  den  vorigen  staat  is  echter 
afgewezen,  op  grond  dat  hij  eischer  de  benadeeling  moest 
bewijzen  en  dat  bewijs  niet  geleverd  heeft,  omdat  de  verkla- 
ringen zijner  getuigen  door  die  des  verw*  grootelijks  werden 
ontzenuwd  en  krachteloos  gemaakt.  Eene  beslissing,  dat  de 
verw.  door  de  gesteldheid  van  zijn  erf  te  veranderen  den 
eischer  niet  benadeeld  had ,  gaf  het  Hof  niet.  Het  ontzegde 
de  vordering  enkel  op  grond  zijner  opvatting  omtrent  de  ver- 
deeling van  den  bewijslast. 

» 

//'s  Hofs  beslissing  is  echter  in  lij  nr  eg  te  tegenspraak  met 
's  H.-R.'s  arr.  van  16  Dec.  1642  (v.  d.  Honert,  B.-R.  IV, 
102)  en  met  de  duidelijke  bedoeling  der  wet.  —  A.  625 
B.-W.  geeft  den  eigenaar  slechts  volkomen  vrijheid  van  be- 
schikking voor  zoover  hij  niet  handelt  in  strijd  met  de  regten 
van  een  derde  op  zijn  goed  verkregen. 

«Dit  a.  wettigt  dus  's  Hofs  gevoelen  niet.  A.  789  B.-W. 
verbiedt  uitdrukkelyk  den  eigenaar  van  het  dienstbaar  erf  de 
gesteldheid  der  plaats  te  veranderen,  dat  is  de  regel,  die  uit 
den  aard  en  het  wezen  der  servituut  voortvloeit. 

//Slechts  het  feit  der  verandering  heeft  de  eigenaar  van  het 
heerschend  erf  te  bewijzen ,  wanneer  hy  herstel  in  <-en  vorigen 
toestand  vraagt.  Dat  is  genoegzaam  voor  zijne  actie,  en  dus 
volgens  a.  1902  B.-W.  zijn  positum;  want  zijne  actie  is  geene 
persoonlijke  tot  schadevergoeding  wegens  ondervonden  nadeel, 
maar  eene  zakelijke,  of  ccon/essoria  tervitutü. 

«Nu  veroorlooft  wel  de  wet,  bij  uitzondering  op  den  regel, 
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den  eigenaar  van  het  dienstbaar  erf  verandering  te  maken, 
doch  enkel  onder  de  voorwaarde  nten  ware  de  verandering  mogt 
hunnen  geschieden  zonder  den  eigenaar  van  de  heerechende  erf-^ 
dienstbaarheid  te  èenadeelen"  Die  uitzondering  wordt  niet, 
zooals  uit  's  Hofs  stelsel  zou  volgen ,  vermoed ;  integendeel ,  de 
natuurlijke  praesumtie  is  er  tegen.  —  Wil  derhalve  de  eigenaar 
van  het  dienend  erf,  die  willekeurig  de  plaatselijke  gesteldheid 
veranderd  heeft ,  zich  op  de  uitzondering  beroepen ,  zoo  moet 
hij  bewijzen  dat  zij  aanwezig  is.  Zoo  werd  het  dan  ook  steeds 
onder  vroegere  wetgevingen  begrepen ,  en  er  is  geen  reden  om 
te  veronderstellen  dat  onze  wetgever  in  dit  opzigt  iets  nieuws 
heeft  willen  invoeren." 

De  conclusie  voor  den  verweerder  genomen,  luidt  als  volgt : 
//A.  de  eischer  als  eenig  middel  van  cassatie  heeft  aange- 
voerd: schending  en  verkeerde  toepassing  der  a.  625,  739  en 
1902  B.-W. ,  doordien  het  Hof  heeft  geoordeeld  dat  de  eischer 
voor  de  toewijsbaarheid  van  zijne  tegenwoordige  actio 
servitulis  confessoria  het  bewijs  moest  leveren  dat  de  verw., 
eigenaar  van  het  dienstbare  erf,  hem  in  de  uitoefening  van 
zijn  servituut  had  benadeeld; 

//A.  de  verw.  vermeent  dit  middel  bij  zijne  memorie  van 
antwoord  genoegzaam  te  hebben  wederlegd  en  daarbij  tevens 
heeft  doen  uitkomen,  dat  de  eischer  alle  regt  van  klagen  heeft 
verloren ,  omdat  hij  niet  anders  dan  op  eigen  verzoek  tot  het 
bewys  van  voornoemde  benadeeling  werd  toegelaten; 

uk.  de  verw.  zich  dus  aan  het  in  die  memorie  vervatte 
refereert,  als  waren  de  gronden  van  verdediging,  daarin  ter 
nedergesch reven ,  hier  woordelijk  overgenomen ; 

«Zoo  concludeert  Mr.  J.  H.  C.  Lisman,  als  proc.  van  den 
verw.,  dat  bij  arr.  van  den  H.-R.  het  tegenwoordig  beroep  in 
cassatie  zal  worden  verworpen,  met  veroordeeling  van  den 
eischer  in  de  kosten." 

Uit  de  hiervoren  genoemde  memorie  van  antwoord  is  het 
volgende  overgenomen : 
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//Volkomen  teregt  heeft  het  Hof  geoordeeld,  dat  voor  de 
toewysbaarheid  der  actie  het  bewys  der  benadeeling  door  den 
aanlegger  moest  worden  geleverd.  Zonder  benadeeling  toch 
heeft  de  aanlegger  bij  die  actie  geen  belang  en  point 
d'interét,    point  cFaction. 

//Die  actie  mag  niet  worden  misbruikt  om  den  eigenaar  van 
het  dienstbare  erf  noodéloos  te  kwellen  en  hem  op  zijn  eigen 
grond  ook  de  zoodanige  handelingen  te  verbieden  die  hij  kan 
verrigten ,  ook  zonder  het  op  dien  grond  rustend  servituut  te 
benadeelen.  De  beweerde  benadeeling  moet  wel  degelijk  be- 
wezen worden  door  den  aanlegger.  Dit  is  niet  in  strijd  mtar 
geheel  in  overeenstemming  met  het  bepaakie  bij  de  als  ge- 
schonden ingeroepen  a. 

n K.  625  geeft  ook  den  eigenaar  van  een  dienstbaar  erfde 
bevoegdheid  om  op  de  meest  volstrekte  wijze  over  zijn  eigen- 
dom te  beschikken,  mits  geen  hinder  toebrengende  aan  de 
regten  van  anderen. 

//Wie  dus  den  eigenaar  van  het  dienstbare  erf  wil  beletten 
op  de  meest  volstrekte  wijze  van  zijn  eigendom  gebruik  te 
maken,  moet  ook  volgens  a.  1902  B.-W.  bewijzen  dat  zijn  regt 
daardoor  is  of  wordt  gehinderd; 

//Evenzoo  worden  den  eigenaar  van  het  dienstbare  erf  door 
a.  739,  al.  1,  B.-W.,  alleen  die  handelingen  verboden  die 
zouden  kunnen  strekken  om  het  gebruik  der  erfdienstbaarheid 
te  verminderen ,  en  dus  den  eigenaar  van  het  heerschend  erf 
te  benadeelen.  Dit  beginsel  wordt  in  de  tweede  alinea  van 
a.  739  slechts  nader  omschreven  en  uitgewerkt.  Ook  naar 
dit  a.  moet  dus  voor  de  toewijsbaarheid  der  con/essoria  bena- 
deeling bewezen  worden. 

u's  Hofs  stelling  is  dus  volkomen  juist;  doch,  al  ware  dit 
ook  anders ,  dan  nog  zou  het  den  eischer  weinig  baten.  Want 
de  judex  facti  heeft  den  eischer  dit  bewijs  niet  opgelegd,  maar 
hem  alleen  op  eigen  verzoek  tot  dat  bewijs  toegelaten.  Daarom 
mag  de  eischer  dus  niet  klagen ,  en  al  mogt  hij  dat  ook ,  dan 
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nog  zou  hij  zijn  regt  van  klagen  in  ieder  geval  verloren  heb- 
ben, na  het  interlocutoir,  waarbij  de  eischer  op  zijn  verzoek 
tot  het  leveren  van  het  tiewijs  der  benadeeling  werd  toege- 
laten ,   is  gegaan  in  kracht  van  gewijsde." 

De  Proc.-G.  Kabseboom  heeft  de  volgende  conclusie  genomen  : 

//De  eischer  in  deze  is  in  cassatie  gekomen  tegen  een  arr. 
van  het  Prov.-Ger.  in  Geld. ,  waarbij  werd  bevestigd  een  vonnis 
der  Regtb.  te  Zutphen ,  bij  hetwelk  hem  zijne  ingestelde  eisch 
was  ontzegd  tot  herstelling  van  de  laagte  en  sloot,  door  den 
verw.  opgehoogd  en  gedempt,  waardoor  het  regt  van  water- 
loop,  aan  des  eischers  eigendom  toekomende,  ten  laste  van  het 
aangrenzende  perceel  des  verw8  was  belemmerd  en  bijna  geheel 
onbruikbaar  gemaakt,  in  hunnen  vorigen  staat,  en  tot  vergoe- 
ding  der   schade   door   die    wederregteljjke   daad   veroorzaakt. 

nln  facto  stond  vast  als  in  confesso,  dat  de  weide  des 
verw8  was  bezwaard  ten  behoeve  van  de  daarnaast  gelegene 
weide  des  eischers  met  het  servituut  van  waterloop  voornoemd. 
Het  vonnis  nam  echter  aan :  //dat  niet  geacht  kan  worden  be- 
//wezen  te  zijn ,  dat  de  opgehoogde  laagte  en  sloot  vroeger  in 
//verband  hebben  gestaan  met  de  sloot  des  eischers,  en  tot 
'/afvoer  van  water  in  deze  hebben  gediend,  en  dat  door  den 
*,  eischer  hoegenaamd  geen  bewijs  is  bijgebragt  voor  zijne  stel- 
//Hng,  dat  de  laagte  en  sloot  zouden  zijn  daargesteld  om  voor 
//de  bevloeying  van  eischers  weide  te  dienen  en  de  eischer 
//alzoo  niet  heeft  bewezen  dat  de  werken,  die  de  ged.  in  zijne 
//weide  heeft  verrigt,  hem  eischer,  als  eigenaar  van  het  heer- 
// schend  erf,  in  het  genot  zijner  erfdienstbaarheid  belemmeren 
//of  benadeelen." 

//Dat  vonnis  nu  is,  gelijk  ik  zeide,  bevestigd  bij  het  be- 
streden arr. ,  met  voorbijgang  van  het  subsidiair  door  app.  ge- 
daan aanbod  van  nader  bewijs  der  benadeeling,  indien  het 
Hof  mogt  van  oordeel  zijn,  dat  dit  op  hem  app.  rustte. 

//De  gronden,  waarop  die  bevestiging  van  het  vonnis  a  quo 
is  uitgesproken ,  worden  gtvonden  in  de  3  eerste  overw.  quoad 
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Jus  en  komen  hierop  neder,  dat,  volgens  a.  739  B.-W.,  de 
eigenaar  van  een  dienstbaar  erf  daarop  niets  mag  verrigten, 
hetgeen  het  gebruik  der  erfdienstbaarheid  kan  verminderen, 
of  ongemakkelijker  maken,  en  alzoo  noch  de  gesteldheid  der 
plaats  mag  veranderen ,  noch  de  uitoefening  der  erfdienstbaar- 
heid mag  verleggen,  ten  ware  zoodanige  verandering  mogt 
kunnen  geschieden  zonder  den  eigenaar  van  het  heerschend 
erf  (in  de  uitoefening  van  zijn  regt)  te  benadeelen;  dat  hem 
alzoo  alles  is  vrijgelaten,  wat  het  karakter  van  benadeeling 
mist,  in  overeenstemming  met  a.  625  B.-W.;  dat  de  eigenaar 
van  het  heerscheude  erf  alzoo  alleen  de  herstelling  dier  plaats 
in  den  vorigen  staat  en  schadevergoeding  kan  vorderen,  als 
de  verandering  benadeeling  met  zich  brengt,  zoodat  hij,  de 
aciio  con/essoria  instellende,  niet  alleen  de  verandering  moet 
bewijzen,  maar  ook  dat  deze  benadeeling  medebrengt,  en  de 
eigenaar  van  het  praedium  serviens  niet  heeft  te  bewijzen ,  dat 
zijne  daad  zoodanige  benadeeling  niet  heeft  veroorzaakt. 

//Hierop  volgt  in  de  volgende  overw.  //dat  de  nu  eischer 
in  eersten  aanleg  heefi  getracht  op  beide  punten  het  bewijs 
te  leveren,  doch  daarin  niet  is  geslaagd  en  alstoen  ten  onregte 
nader  heeft  beweerd,  dat  het  bewijs  der  benadeeling  niet  op 
hem  rustte,  en  de  nu  verw.  dat  bewys  had  te  leveren,"  welke 
grief  tegen  het  eerste  vonnis  aldaar  ongegrond  wordt  verklaard. 

In  de  5*,  6'  en  7e  overw.  wordt  vervolgens  betoogd ,  dat  ge- 
dacht bewijs  teregt  is  geoordeeld  niet  door  den  nu  eischer  te 
zijn  te  geleverd ,  hetgeen  thans  niet  in  cassatie  wordt  bestre- 
den ,  en  ook  aan  den  judex  facti  wordt  overgelaten. 

//Bij  de  8e  overw.  eindelijk  wordt  de  subsidiaire  vordering 
om  tot  nadere  bewijsvoering  te  worden  toegelaten,  verworpen, 
op  grond  van  den  regtsregel  hoofdzakelijk :  enquête  sur  cnquêie 
ne  vaut,  welk  punt  ook  bij  deze  voorziening  niet  wordt 
bestreden. 

//De  eenige  vraag  alzoo  thans  te  beslissen  is :  kon  aan  den 
eischer  zijue  vordering  worden  ontzegd,  op  grond  dat  hij  het 
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bewijs  der  benadeeling  niet  had  geleverd,  dan  wel  had  het 
bewijs  der  niet-benadeeling  aan  den  nu  verw.  moeten  zijn 
opgelegd  P 

//Dit  vraagpunt  is  bij  memorie  van  cassatie  geformuleerd  als 
schending  en  verkeerde  toepassing  der  a.  625,  739  en  1 902  B.-W. 

»De  beide  eerste  a.  zijn  toegepast;  van  hunne  verkeerde 
toepassing  schijnt  dus  alleen  sprake  te  kunnen  zijn,  met  de 
schending  van  a.  1902  fi.-W.  Ik  moet  erkennen,  dat  ik  de 
juistheid  van  het  middel  niet  mag  toegeven. 

«Ik  doe  dit  niet  op  den  grond ,  welk  mede  ter  sprake  is 
gebragt,  dat  het  bewijs  den  nu  eischer  niet  door  den  regter 
was  opgelegd ,  maar  vrijwillig  door  hem  aangeboden  en  toege- 
laten, omdat  toch  bij  het  arr.  is  beslist,  dat  de  grieve  in  de 
4e  overw.  q.j.  was  ongegrond;  en,  indien  die  beslissing  onjuist 
was ,  had  de  eischer  regt  behouden ,  niettegenstaande  zijne x 
vroegere  poging,  zich  wegens  verkeerde  regtstoepassing ,  door 
daarvan  de  regtspraak  te  doen  afhangen ,  in  cassatie  te  be- 
klagen. 

t 

//Ik  doe  dit  ook  niet  op  grond  van  het  beweren  des  verw1 

bij  pleidooi  van  dupliek,  dat  hier  geene  kwestie  is  van  a.  739 
B.-VV. ,  als  zijnde  geen  sprake  van  een  daar  bedoeld  servituut , 
maar  dat  alleen  het  middel  op  a.  673  B.-W.  mogt  zijn  ge- 
grond. Behalve  toch  dat  dit  stelsel  noch  bij  memorie,  noch 
bij  conclusie  is  gevoerd,  moet  ik  doen  opmerken,  dat  in  het 
geheele  geding  geene  sprake  is  geweest  van  de  verpligting  van 
den  eischer  om  het  natuurlijk  afloopend  water,  zonder  dat  er 
sprake  was  van  's  menschen  toedoen ,  op  zijn  lager  liggend  erf 
te  ontvangen,  en  van  zijn  onvermogen  om  dat  water  te  keeren, 
of  van  het  bezwaard  zijn  van  zijn  naburig,  lager  liggend  erf 
door  den  eigenaar  van  het  hoogere ,  zoodat  hij  meer  last  van 
dat  afloopende  water  had.  In  het  gansche  geding  was  sprake 
van  her  erkende  servituut  van  waterleiding,  en  dat  de  loop 
van  dat  water  door  verw.  was  belemmerd ;  de  klagt  was ,  dat 
de  eischer  niet  voldoende  hoeveelheid  water  op  zijn  grond  kou 
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erlangen,  ofschoon  hy  regt  had  om  over  bet  dienstbare  erf 
meer  water  te  trekken  voor  het  heerschende. 

«Maar   ik   kan    niet   zien   dat   door   de  beslissing  a.  1902 

* 

B.-W,  zou  zijn  geschonden,  of  de  beide  andere  a.  verkeerd 
toegepast.  A.  1902  B.-W.  toch  legt  het  bewijs  van  elk 
beweerd  regt  of  feit  tot  staving  van  zijn  regt ,  op  aan  hem  die 
zich  daarop  beroept.  Dei  eischer  beweert,  dat  hem  nadeel  is 
veroorzaakt  door  daden,  gepleegd  op  het  dienstbare  erf;  hij 
heeft  das  in  den  regel  reeds  te  bewijzen ,  dat  die  daden  zijn 
gepleegd  niet  alleen ,  maar  tevens  dat  hem  nadeel  daardoor  is 
veroorzaakt;  de  verpligting  tot  bewijs  van  het  negatieve  feit, 
dat  de  werken ,  die  gemaakt  zijn ,  geen  nadeel  hebben  te  weeg 
gebragt,  het  genot  van  den  eigenaar  van  het  heerschend  erf 
niet  heeft  benadeeld,  daaraan  niet  heeft  te  kort  gedaan,  hem 
niet  in  het  gebruik  van  de  waterleiding  heeft  bezwaard,  ligt 
naar  mijn  inzien  niet  in  a.   1902  B.-W.  opgesloten. 

o  Ook    zie   ik   niet  strijd  met  a.  739  B.-W.,  of  625  B.-W. 

//In  den  regel  toch  is  ieder  eigenaar  vrij  op  zijn  grond, 
op  zijn  eigendom,  te  doen  wat  hem  goeddunkt,  mits  hij  niet 
handele  in  strijd  met  de  wet,  of  aan  de  regten  van  derden  te 
kort  doe.  Nu  wordt  hem  bij  a.  739  verboden,  door  hetgeen  hij 
op  zijn  grond  verrigt,  iets  te  ontnemen  aan  het  regt  van  servituut 
voor  een  heersenen  d  erf,  of  het  gebruik  van  dat  regt  te  verminde- 
ren ofte  bezwaren.  Die  vermindering,  dat  te  kortdoen  ,  dat  ver- 
zwaren moet  hij  bewijzen,  die  beweert,  dat  zulks  heeft  plaats  gehad. 

//Hij  mag  dus,  vervolgt  het  a. ,  de  gesteldheid  der  plaats, 
waarop  het  servituut  wordt  uitgeoefend ,  niet  veranderen ,  noch 
de  uitoefening  verleggen  buiten  de  oorspronkelijk  bezwaarde 
gedeelten ,  ten  ware ,  en  hij  treedt  voor  dit  geval  weder  in  zyn 
primitief  algemeen  regt  van  eigendom,  het  heerschende  erf 
geen  nadeel  daarvan  ondervinde;  lijdt  de  uitoefening  van  het 
regt  voor  den  heerschenden  grond  daardoor  benadeeling,  dan 
moet  het  praedium  dominant  die  daad  van  benadeeling,  als 
een  beweerd  ongeoorloofd  feit ,  ook  bewijzen ,  om  hem  regt  te 
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geven  tot  bet  doen  ophouden  van  zoodanige  ongeoorloofde  daad. 
//Zoo  er  twijfel  raogt  bestaan  omtrent  de  uitlegging  van  dat 
a. ,  zou  ik  meenen,  dat  deze  in  bet  voordeel  van  het  dienstbare 
erf  zou  behooren  te  worden  beslist ,  daar  het  algemeen  belang 
vordert,  dat  de  eigendom  zoo  min  mogelijk  wordt  bezwaard.  (*) 
//Ook  met  het  oog  op  het  Fransche  regt  (a.  701  C.  N.)  denkt 
Pardessüs,  des  serv.,  n°  294,  omtrent  de  changement  de*  lieux 
in  zoodanig  servituut,  aan  eene  onregtmatige  daad  van  den 
eigenaar  van  het  praedium  serviens ,  waar  hij  zegt :  //  Il  suffit 
//qu'elle  (la  ruine  totale)  ne  provienne  en  aueune  facon  de  la 
nfaute  ou  du  fait  du  propriétaire  du  fonds  assujetti ;  autre- 
//ment  il  serait  contrevenu  aux  dispositions  de  1'a.  701  C.  C;, 
//qui  lui  interdit  de  rien  faire  qui  öte  1'usage  de  la  servitude 
//a  celui  a  qui  elle  est  due." 

//Er  is  door  den  eischer  op  dit  a.  701  C.  N.  gewezen,  als 
in  wezen  geheel  overeenstemmende  met  a.  739  B.-W.,  hetwelk 
slechts  eenigermate  korter  is  geredigeerd ,  maar  gelijk  regt  heeft 
willen  vaststellen;  waaruit  men  heeft  willen  afleiden,  dat  de 
verw.  zonder  voorafgegane  offres,  geene  veranderingen  mogt  aan- 
brengen. Over  de  beweerde  gelijkluidendheid  van  die  a.  loopt 
vooral  het  verschil  van  gevoelen;  de  eischer  beweert  nl.  op 
het  voetspoor  van  een  arr.  van  den  H.-R.  van  16  Dec.  1842 
(Rspr  XIH,  363;  v.  d.  Hon.,  B.-R.  IV,  102):  «dat  de  be- 
//slissing  van  dat  feit  niet  afhankelijk  is  van  de  willekeurige 
//feitelijke  opvatting  en  uitvoering  van  den  eigenaar  van  het 
//dienstbare  erf,  door  werkdadige  verlegging,  maar  dat  de 
//existentie  van  dezen  casis  legis  vooraf  door  wederzijdsch  con- 
//sent  of  anders  bij  regterlijke  uitspraak  moet  worden  uitge- 
//maakt,  en  de  bezitter  tot  zoolang  in  zijn  bezit  en  genot  moet 
n  worden  gehandhaafd."  (f) 


(*)    Cf.  Toullier,  III,  n°  654. 

(*)  Men  vergel.  de  beginselen,  weggelegd  in  het  door  den  verw. 
aangeh.  arr.  van  27  Oct.  1865  (Rspr.  LXXXI,  78;  v.  d.  Hon,  B.  R 
XXX,  44). 
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//Ik  moet  aanvangen  met  den  twijfel  te  opperen,  of  de 
casus-positiën  wel  geheel  gelijk  staan;  daar  betrof  het  een 
geheel  verlegden  overweg  uit  het  midden  naar  de  oostzijde 
van  het  dienstbare  erf;  hier  het  maken  van  werken ,  ophoogen 
en  dempen  op  diens  erf,  waardoor,  volgens  beweren  ,  een  wa- 
terloop werd  belemmerd  en  bijna  geheel  onbruikbaar  gemaakt , 
en  alzoo  niet  het  aanwijzen  eener  andere  waterleiding,  maar, 
bij  het  bestaan  daarvau ,  ten  gevolge  van  andere  werken ,  ver- 
minderde toevoer  van  water.  Er  was  dus  niet  aan  te  bieden 
eene  verlengde  of  nieuwe  leiding ;  maar  de  vraag  is ,  of  eenige 
daad  nadeel  had  berokkend  aan  den  loop  van  het  water  langs 
de  oude  leiding.  (*) 

//Maar  bovendien    berust   die    beslissing   op    de  thesis,  dat 

het  onverschillig  is ,  welke  dier  wetsbepalingen  (van  den  C.  iV. 

of  het  B.-W.)  zouden  moeten  worden  toegepast;  en  die  thesis 

meen  ik  met  mijn  kuudigen  ambtsvoorganger  (v.  d.  Hon.  ,  l.c. 

bl.  121)  met  allen  eerbied  niet  te  mogen  aannemen.  Er  is  in 

de  daad  m.  i.  ten  aanzien  van  die  vooraf  noodige  offerte  een 

merkbaar  verschil;  zij  is  uitdrukkelijk  voorgeschreven  bij  a.  701, 

al.    3,    C.    C:     //Mais   cependant"    vervolgt   het   a. ,  na  het 

overigens    gelijkluidende    verbod,    wni   cette   assignation   était 

//devenue  plus  onéreuse  au  propriétaire  du  fonds  assujetti,  ou 

//si  elle  Tempêchait  d'y   faire  des  réparati.ons  avantageuses ,  il 

//pourrait    offrir    au   propriétaire   de   1'autre  fonds  un  endroit 

//aussi   commode   pour   1'exercice   de   ses  droits  et  celui-ci  ne 

//pourrait  pas    Ie   refuser"  (f)    terwjjl  ons  a.  739  B.-W.  niet 


(*)  Meer  overeenkomst  heeft  met  ons  geval  de  casus-positie,  beslist 
bij  arr.  van  25  Jan.  1867 ,  waarin  sprake  was  van  de  verpligting  om 
niets  te  doen ,  hetwelk  het  gebruik  der  erfdienstbaarheid  kon  verminderen 
(bet  leggen  van  een  dam  in  een  doorstroomingskanaal)  en  de  overtreding 
van  die  verpligting  tot  niet  verrigten  (zie  dit  arr.  in  Rspr.  LXXXV,  93; 
v.  o.  Hon,  B.  R.  XXXÏ,  47.) 

(f)  Deholombe  XI,  n<>  902  drukt  dan  ook  op  het  formele  dier  bij* 
voeging  van  het  offrir  in  den  bestaande  C.C.,  a.  701, 
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spreekt  van  zoodanige  aan.  de  werken  voorafgaande  offerte, 
aanname  of  des  noods  regterlijke  beslissing  daaromtrent,  maar 
alleen  het  verrigten  van  dergelijke  daad  verbiedt;  //ten  ware," 
dus  behalve  in  bet  geval,  dat  //de  verandering  mogt  kunnen 
//geschieden  zonder  te  benadeelen,"  waardoor  de  handeling 
wordt  vrijgelaten,  mits  daardoor  geene  benadeeling  plaats  greep; 
dat  laat  dus  den  eigenaar  van  het  dienende  erf  vrij  in  de 
eigendomsbeheering ,  mits  a  ses  rüques  et  périls;  benadeelt 
hij ,  dan  heeft  hij  zich  te  verantwoorden  en  moet  hij  weder 
wegruimen  of  schade  vergoeden ;  maar  de  wederpartij ,  die  dit 
vordert,  moet  dan  die  benadeeling,  als  zijn  geposeerd  feit, 
bewijzen.  (*) 

//En  nu  ook  kan  ik  wel  toegeven  aan  de  geachte  pleiters  voor 
den  eischer,  dat  a.  739  B.-W.  een i ge  bekorting  van  redactie 
kan  hebben  bedoeld,  doch  deze  kan  niet  verder  worden  uit- 
gestrekt dan  tot  de  weglating  der  vermelding  van  de  causae 
movenies.  Maar  dit  neemt  niet  weg ,  dat  by  onze  wet  ook  geheel  is 
weggelaten  het  voorschrift  omtrent  de  voorafgaande  offerte  en 
beslissing  op  dat  punt. 

//Ik  geef  toe,  dat  in  de  commentatoren  onzer  nieuwe  wet- 
geving, Mrs.  Asser  en  Voorduin,  niets  voorkomt,  wat  de 
verandering  onzer  wet  mag  verklaren;  ik  erken  dit  ontbreken 
van  leidende  motieven  in  de  geschiedenis  der  wetgeving  op 
dit  gewijzigde  punt;  maar  ik  meen,  dat  daarop  niet  veel  an- 
ders kan  worden  toegepast ,  dan  de  1.  20  D.  de  legièus  //non 
«omnium,  quae  a  majoribus  constituta  sunt,  ratio  reddi  po- 
//test."   Maar  om  bij  de  weglating  van  een  bepaald  praeceptum 


(*)  Men  vcrgel.  Prof.  Diephuis,  B.  R.,  III,  n°  752;  Prof.  Opzoomeb, 
III,  p.  403,  notis  1  en  2.  Men  vergel.  ook  Voet,  ad.  tit.  D.  de  serv. 
praed.  rust  (8.3)  n<>  8,  waar  hij  zegt:  rqiiae  tarnen  nom  impediont,  quo- 
u minus  domino  praedii  servientis  mutare  liceat,  et  aliud  quam  prins 
welectione  vel  conventione  designatam  fuerat,  spatium  ad  iter,  actum; 
«viarn,  assignare;  si  modo  nullnm  inde  praedii  dominantie  domino  prae- 
judicium  generetur  enz. ;  C.  F.  Voet,  n°  3  ad  tit.  D. si  serv.  vindicetur. 
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aan  te  nemen ,  dat  de  wetgever  dit  toch  had  bedoeld  te  laten 
bestaan ,  omdat  men  geene  ratio  kan  vinden ,  waarom  men  de 
wetgeving  zon  hebben  veranderd ,  waarom  zij  dit  niet  opgeno- 
mene  praeceptnm  niet  zon  hebben  gewild ,  is  mg  eene  te 
heroïke  wyze  van  wets-interpretatie.  (*) 

«Men  «egge  nu  niet,  gelyk  de  eischer,  dat  die  willekeurige 
uitvoering  hem  niet  van  slechtere  conditie  kan  maken  dan  waarin 
hy  zou  zyn  bg  eene  door  hem  noodzakelijk  geachte  prealable 
offerte;  de  regter  toch  zou  ook  dan  hem  hebben  veroordeeld 
tot  hare  aanname,  ten  ware  dat  hy  had  aangetoond  en  be- 
wezen dat  hy  door  dit  aanbod  was  benadeeld  en  zyn  regt 
beschadigd  werd;  die  benadeeling  zou  hij  ook  alsdan,  by  den 
twist  over  het  aannemelijke  van  het  aanbod,  hebben  moeten 
bewyzen;  de  ander  kou  ook  dan  niet  gedwongen  worden  het 
bewijs  te  leveren,  dat  hy  niet  was  benadeeld,  dat  zijn  regt 
niet  werd  verminderd  door  het  aangebodene.  Het  schadelyke 
moet  hy  in  het  een  en  in  het  andere  geval,  als  geposeerd 
feit  van  tegenspraak,  gelykelyk  aantoonen,  omdat  hij  als 
eigenaar  van  het  heerscheude  erf  beweert,  dat  hem  nadeel 
wordt  veroorzaakt. 

u  Ik  acht  alzoo  het  voorgestelde  middel  niet  gegrond  en 
heb  de  eer  te  concluderen  tot  verwerping  der  voorziening,  met 
veroordeeling  van  den  eischer  in  de  kosten." 

ARREST.  —  de  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van,  enz.; 

«O.,  dat  als  éinig  middel  van  cassatie  is  voorgesteld :  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  der  a.  625,  739  en  1902  B.-W., 
door  te  beslissen,  dat  de  eischer  zich  in  strijd  met  de  wet 
beklaagt,  ei  at  op  hem  is  geacht  te  berusten  de  verpligting  tot 


v 


(*)  Er  blijkt  ten  deze  niet,  dat  de  bepalingen  van  het  Frsnsche  regt 
in  deze  zaak  toepasselijk  zonden  zyn;  maar,  al  ware  dit  regtens  het  ge- 
val, dan  nog  is  het  middel  van  cass.  niet  aannemelijk,  omdat  in  zoo- 
danig geval  de  scheiding  van  a.  701,  C.  C,  niet  van  a.  739  B.  W.  had 
moeten  beweerd  zyn. 
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het  leveren  van  het  bewijs  der  benadeeling  van  zijn  heerschend 
erf;  terwijl  de  verw.  had  moeten  leveren  het  bewijs,  dat 
de  verandering  der  gesteldheid  van  zijn  dienstbaar  erf  is  ge- 
schied zouder  benadeeling  van  des  eischers  erfdienstbaarheid; 
«O.,  dat  het  al  of  niet  gegronde  van  dit  middel  alleen  afhangt 
van  de  uitlegging  van  a.  739,  tweede  zinsnede,  B.-W.,  volgens 
hetwelk  de  eigenaar  van  het  dienstbare  erf  de  gesteldheid  der 
plaats  niet  mag  veranderen,  ten  ware  de  verandering  mogt 
kunnen  geschieden  zonder  den  eigenaar  van  de  heerschende 
dienstbaarheid  te  benadeelen,  of  namelijk  daarbij  als  regel  is 
verboden  de  verandering  en  als  uitzondering  daarop  is  gesteld 
de  niet-benadeeling ,  dan  wel  als  regel  is  verboden  de  veran- 
dering met  benadeeling;  en  of  derhalve  de  eigenaar  van  het 
heerschend  erf,  bij  verandering  van  de  gesteldheid  der  plaats, 
geschied  door  dien  van  het  dienstbaar  erf,  herstel  in  den 
vorigen  toestand  vragende,  slechts  heeft  te  bewijzen  het  feit 
der  verandering  (zoo  ais  de  eischer  in  cassatie  beweert),  dan 
wel ,  of  hij  bovendien  moet  bewijzen  daardoor  te  zijn  benadeeld , 
zoo  als  bij  het  beklaagde  arr.  is  beslist; 

//O.,  dat,  naar  a.  625  B.-W.,  eigendom  medebrengt  het  regt 
van  vrije  beschikking  over  de  zaak ,  mits  men  aan  de  regten  van 
andere  geen  hinder  toebrenge;  en  dat  daaruit  volgt,  dat  de 
eigenaar  van  een  erf,  ook  dan,  wanneer  dit  is  bezwaard  met 
eene  erfdienstbaarheid,  alles  mag  verrigten  op  zijn  erf,  mits 
daardoor  niet  belemmerende  of  verhinderende  de  vrije  uitoefe- 
ning van  het  regt  van  erfdienstbaarheid; 

«O.,  dat  dit  al  verder  medebrengt,  dat  het  de  bedoeling  van 
a.  789,  tweede  zinsnede,  B.-W.  niet  is  geweest  te  verbieden 
elke  verandering  der  plaats ,  maar  alleen  de  zoodanige ,  waardoor 
de  eigenaar  van  het  heerschende  erf  zoude  worden  benadeeld; 
even  als  bij  a.  738,  tweede  zinsnede ,  B.-W.  aan  den  eigenaar 
van  het  heerschende  erf  niet  wordt  verboden  daarop  te  maken 
eenige  verandering,  maar  alleen  de  zoodanige,  waardoor  zoude 
worden  verzwaard  de  toestand  van  het  dienstbare  erf; 
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«O.,  dat,  geheel  in  overeenstemming  daarmede,  bij  het  be- 
klaagde arrest  is  uitgelegd  a.  739,  tweede  zinsnede,  B.-W., 
en  als  een  gevolg  daarvan,  op  grond  van  a.  1902  B.-W., 
mede  teregt  is  aangenomen,  dat  de  eigenaar  van  het  heer- 
schend'  erf,  de  regtsvorderi  ng  tot  handhaving  van  hetregt  van 
erfdienstbaarheid  instellende,  moet  bewijzen  niet  alleen  de 
verandering ,  maar  bovendien  de  daardoor  ontstane  benadeeling 
van  zijn  regt  van  erfdienstbaarheid; 

//O.,  dat  alzoo  het  éénig  aangevoerde  middel  van  cassatie  is 

ongegrond ;  I 

«Verwerpt  het  beroep  enz. 


N°  1267.  —  Arrest  van  22  Maart  1872. 
(A.  11,  12,  13  K.;  a.  348  B.-R.) 

Stuit  de  bewering ,  dat  door  den  eiêcher  in  cassatie  niet  zou 
gijn  erkend  het  door  den  regier  te  zijnen  nadeele  aangeno- 
men saldo,  af  op  de  feitelijke  beslissing?  —  Ja. 

Kan ,  na  de  feitelijke  beslissing  van  den  jndex  facti ,  dat  er 
geen  geschilpunt  tusschen  partijen  bestaat ,  de  eisch  tot 
onbeperkte  openlegging  der  boeketi ,  zonder  schending  van 
a.  12  en  13  K.  worden  geweigerd?  —  Ja. 

Kan ,  door  de  ontzegging  van  een  eisch  tot  openlegging  der  boe- 
ken, a.  348  B.-R.  in  casu  zijn  geschonden?  —  Neen. 

By  exploit  van  20  Junij  1870  deed  de  nu  verwerende  firma 
sommeren : 

1°  den  nu  eischer,  en 

2°  den  heer  J.  F.  B. ,  wonende  te  Oud- Vroen hoven, 

om  onmiddellijk  te  betalen.:  de  eerste  de  som  van  39.146  fran- 
ken en  19  centimes  (naar  het  heette)  tot  slot  van  rekening- 
courant op  den  eersten  Junij  (toen)  jl.  verschuldigd;"  de 
tweede,  de  sommen  van  15.000  franken  en  850  gulden,  «tot 
welk  bedrag,"  (het  heette  dat)  //hij  zich  voor  den  eersten  ge- 
sommeerde als  borg  gesteld  heeft." 
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Toen  nu  aan  deze  (zelfs  niet  aan  de  personen  der  gesom- 
meerden  beteekende)  sommatie  niet  was  voldaan ,  werden  beiden 
bij  hetzelfde  exploit  gedagvaard  voor  de  Arr.-K.  te  Maastricht , 
ten  einde  zich  te  hooren  veroordeelen  tot  betaling-  respective 
der  gemelde  sommen,  met  interessen  en  kosten,  —  die  inte- 
ressen voor  den  tegenwoordigen  eischer  te  berekenen  a  zes 
pCt.  .sedert  1°  Julij ,  toen  11.  Deze  eisch  werd  gegrond  op  de 
stellingen:  dat  gemelde  firma  gedurende  meerdere  jaren  met 
den  na  eischer  een  aantal  geldoperatien  had  gedaan ,  gelden 
voorgeschoten ,  wissels  gedisconteerd ,  //zooals  breeder  vermeld 
//in  de  daarvan  afgegeven  rekeningen"  en  zooals  verder  gede- 
tailleerd in  eene  aan  het  hoofd  van  het  exploit  geschrevene 
rekening,  aanvangende  1°  Julij  1862,  met  een  post  36,650 
franken,  75  centimes,  luidende:  n  solde  debiteur?  en  dat  de 
aldaar  tweede  gedaagde  zich  jegens  die  firma  tot  hoofdelijken 
borg  zou  hebben  gesteld  voor  den  nu  eischer,  ter  concurrentie 
eener  som  van  15000  franken,  en  nog  zich  zou  hebben  ver- 
pligt  aan  haar  terug  te  geven  eene  som  van  850  gulden,  die 
hij  haar  verzocht  aan  den  nu  eischer  voor  te  schieten. 

De  tegenwoordige  eischer  deed  —  na  gevraagd  te  hebben 
mededeeling  van  stukken,  tot  justificatie  van  het  beweerde 
solde  debiteur  van  36,650  franken  75  centimes  en  van  de  acte 
van  borgtogt  in  quaestie,  zonder  dat  daaraan  behoorlijk  was 
voldaan,  —  concluderen  tot  bevel  op  de  aldaar  eischende  firma 
om  //open  te  leggen  derzelver  ten  deze  bedoelde  boeken  op 
//de  materie  in  geschil,"  verklarende  //zich  aan  die  boeken 
//te  willen  gedragen."  Daarop  heeft  de  thans  verwerende 
firma  in  het  geding  gebragt  een  brief  door  den  eischer  op 
19  Aug.  1862  aan  haar  gerigt,  waarin  voorkomt  deze 
phrase:  //Pour  ce  qui  regarde  Ie  solde  de  mon  compte  je 
//m'empresse  de  vous  dire  que  nous  marchons  d'accord, 
«c'est-a-dire  après  deduction  faite  de  la  caution  avec  les 
//interets  au   30  Juin,   Ie   solde  s'éleve  en  votre  favenr  par 

«fr.    289.82,"    bewerende    dat     nu    geene    openlegging    van 
Burg.  Rept,  enz.  XXXVI.  38 
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boeken  te  pas  kwam  en  hare  vordering  moest  worden  toegewezen. 

Niettegenstaande  de  Regtb.  bij  haar  op  26  Jan.  1871  ge- 
wezen vonnis  (waarin  de  aangehaalde  brief  t»  extenso  is  opge- 
nomen) zelve  constateert,  dat  de  nu  eischer  bij  zyne  vordering 
tot  openlegging  der  bedoelde  boeken  op  de  materie  in  geschil 
zich  elke  verdediging  uitdrukkelijk  (dus  ook ,  zou  men  meenen , 
betwisting  van  eiken  post  der  rekening)  had  voorbehouden ,  — 
bij  dat  vonnis  uit  het  achterwege  blijven  van  bepaalde 
tegenspraak  omtrent  sommige  /ivooruitzettingen"  der  thans 
verwerende  firma  afgeleid ,  dat  zekere  post  op  5  Aug.  1862 
in  des  alhier  eischers  credit  gebragt,  moest  worden  geteld 
by  het  in  zyn  brief  van  den  19°  dier  maand  erkende 
saldo  debet  (niet  op  de  dagteekening  van  den  brief,  maar 
op  den  zooveel  woegeren  80 sten  Junij  van  dat  jaar)  van 
88,932  franken  en  dan  beweerden,  dat  daaruit  zou  volgen: 
«dat  de  eerste  gedaagde  (nu  eischer)  heeft  erkend  de  juist- 
heid van  het  saldo  ten  zijnen  nadeele  en  ten  voordeele  der 
eisohende  (nu  verwerende)  firma  ten  bedrage  van  36,650  fran- 
ken 75c.,  waarmede  de  aan  het  hoofd  der  dagvaarding  staande 
rekening-courant  onder  dagteekening  van  1  Julij  1862  aanvangt,  en 
die  post  alzoo  niet  is  een  tusschen  partyen  in  geschil  zijnd  punt." 

Hierbjj  voegt  bet  vonnis  de  allezins  juiste  overweging  dat 
alleen ,  met  betrekking  tot  een  tusschen  partijen  in  geschil  zpd 
punt ,  de  openlegging  der  boeken  kan  worden  bevolen ,  en  mits- 
dien wordt  den  aldaar  eersten  gedaagde,  nu  eischer,  zijne 
vordering  tot  die  openlegging  ontzegd,  c,  <?. ,  met  bevel  aan 
partyen  om  op  de  zaak  voort  te  procederen. 

Op  het  daarvan  ingestelde  hooger  beroep  heeft  het  Prov.-Ger. 
in  Limb. ,  bij  zijn  thans  bestreden  arr. ,  het  evéngemelde  vonnis 
bevestigd  (natuurlyk  met  veroordeeling  van  den  aldaar  appel- 
lant in  de  kosten)  op  deze  overwegingen:  ( 

dat  de  appellant  zou  vorderen  de  onbeperkte  openlegging 
van  de  boeken  der  geappelleerde  firma; 

en  dat  dergelijke  onbeperkte  openlegging  van  boeken  alleen 
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kan  gevorderd  worden  in  de  gevallen,  voorzien  by  a.  11  K.*, 
in  geen  van  welke  de  appellant  verkeert. 

Tegen  dit  arr.  strekt  de  tegenwoordige  voorziening. 

Voor  den  eischer  is  de  volgende  conclusie  genomen : 

«A.  het  bestreden  arr.  in  de  eerste  plaats  heeft  geschonden 
en  verkeerd  toegepast  a.  1,  11,  12,  13  K.,  a.  1902,  1903, 
1907,  1912  en  1960  B.-W.,  omdat,  terwijl  het  Hof ,  overne- 
mende 's  eersten  regters  beslissing,  in  facto  uitmaakt,  dat  de 
eischer  in  cassatie,  verklarende  zich  daaraan  te  zullen  gedra- 
gen, slechts  heeft  gevorderd  openlegging  van  der  verweerde- 
resse  boeken  op  de  materie  in  geschil,  (den  eersten  post  dd.  1 
Julij  1862  der  rekening-courant  van  36,650  franken  75  c.  als 
solde  debiteur)  niettemin  dien  eisch  tot  openlegging  heeft  afge- 
wezen ,  op  grond  dat  zou  gevorderd  zijn  de  onbeperkte  openleg- 
ging  van  de  boeken  der  nu  verwerende  firma; 

«A.  als  tweede  middel  met  grond  wordt  voorgedragen:  schen- 
ding en  verkeerde  toepassing  van  a.  348  B.-R. ,  in  verband 
met  de  a.  1,  11 ,  12  en  13  K.,  a.  1902,  1903,  1907, 
1912  en  1960  B.-R.,  omdat,  al  had  de  eischer  (des  neen)  bij 
den  eersten  regter  gevorderd  onbeperkte  openlegging  van  der 
verweerderesse  boeken,  en  al  bestond  geen  der  gevallen, 
waarin  a.  11  K.  zulks  toelaat,  de  verweerderesse  zoodanige 
verwering  niet  in  eersten  aanleg  had  doen  gelden ,  en  dus  in 
appel  deze  verwering  was  gedekt,  zoodat  het  Hof  onbevoegd 
was  om  op  dien  grond  des  eischers  vordering  af  te  wyzen; 

«A.  het  bestreden  arr.  ten  derde  heeft  geschonden  en  ver- 
keerd toegepast  a.  1912  B.-W.,  in  verband  met  a.  1902, 
1903,  1907,  1933,  1959  en  1960  B.-W.,  en  met  de  a. 
1,  12  en  13  K.,  omdat  het  Hof,  overnemende  de  motieven 
des  eersten  regters ,  uit  den  in  diens  vonnis  gerelateerden  brief 
van  eischer  heeft  geput  de  erkentenis  van  den  bij  het  eerste 
middel  omschreven  rekening-post,  en  zulks  ofschoon  a.  de  eerste 
regter  zelf  constateert ,  dat  de  bewuste  brief  slechts  inhoudt  de 
erkentenis  van  een  saldo  ten  voord eele  der  verweerderesse  van 
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28,982  franken,  na   aftrek    van   eene  in   dien  brief  volstrekt 
niet   nader  aangeduide  cautie,   met  de  interessen. 

ii  b.  die  eerste  regter  alleen  op  zekere  willekeurige  voor- 
uitzettingen  en  beweerde  niet-tegenspraak  des  eischers  aan- 
neemt, dat  die  in  den  brief  (erkentenis  des  eischers)  niet  nader 
aangeduide  cautie  is  de  post  op  der  verweerderesse  rekening- 
courant in  des  eischers  credit  onder  dagteekening  van  5  Aug. 
1862  voorkomende  als  cautionnement  F.  C.  7,718  franken 
7  5   centimes ; 

tic.  de  eerste  regter  zelf  constateert,  dat  des  eisehers 
vordering  tot  openlegging  van  boeken  op  de  materie  in  geschil 
is  gedaan,  ouder  uitdrukkelijke  reserve  van  alle  hem  by  de 
wet  verleende  of  in  casu  toegelaten  voorloopige  verzoeken, 
middelen  van  niet-ontvankelykheid  en  defensien  ten  gronde; 

//Zoo  concludeert  Mr.  M.  Eyssell,  als  proc.  des  eischers 
in  cassatie,  dat  bij  's  H.-R8  te  wijzen  arr.  zal  worden  ver- 
nietigd het  arr.  door  het  Prov.-Ger.  in  Limburg  den  26n 
Junij  1871  tusschen  partyen  gewezen,  en,  met  regtspraak 
ten  principale,  ook  zal  worden  te  niet  gedaan  het  vonnis 
der  Arr.-R.  te  Maastricht  van  26  Jan.  bevorens,  waarvan 
aan  het  Hof  was  geappelleerd,  en  den  eischer  in  cassatie 
alsnog  zal  worden  toegewezen  zijne  incidentele  conclusie  tot 
openlegging  van  boeken  bij  die  Regtb.  genomen,  met  ver- 
oordeeling der  verwerende  firma  in  de  kosten  by  de  Regtb. 
op  het  incident  gevallen,  en  in  al  de  kosten  van  hooger 
beroep  en   cassatie." 

Voor  de  verweerderesse  is  de  volgende  conclusie  genomen: 

//A.  de  eischer  heeft  voorgesteld  vier  middelen  van  cassatie, 
welke  de  verweerderesse  meent  voldoende  te  hebben  weder- 
legd  in  zyne  memorie  van  antwoord ,  zoodat  hij  vermeent  zich 
kortheidshalve,  aan  die  schriftuur  te  mogen  refereren,  even 
als  ware  de  inhoud  daarvan  hier  ter  plaatse  woordelyk 
overgeschreven : 

//Zoo   concludeert   Mr.    C.   J.    FRAN90IS,   als  proc.  van  de 
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verweerderesse ,  dat  het  den  H.-K.  moge  behagen  de  ten  deze 
ingestelde  voorziening  te  verwerpen ,  met  veroordeeling  van 
den  eischer  in  de  kosten  van  cassatie." 

In  die  memorie  van  antwoord  wordt  het  volgende  gezegd: 

Ad  F*.  «Bij  het  eerste  middel  komt  het  beklag  van  den 
eischer  in  cassatie  hierop  neder,  dat  het  Hof  zijn  incidenteel 
verzoek  tot  openlegging  der  boeken  heeft  afgewezen ,  of  wel 
de  afwijzing  der  Begtb.  heeft  bevestigd,  op  grond  dat  een 
onbeperkte  openlegging  zou  zijn  gevraagd ;  terwijl  integendeel 
in  facto  zoude  blijken ,  dat  alleen  was  gevraagd  openlegging 
van  de  boeken  op  de  materie  in  geschil. 

o  De  oplossing  van  dit  middel  bestaat  hierin : 

«1°  dat  de  eischer  in  cassatie  —  zooals  hij  bet  middel  voor- 
stelt —  opkomt  tegen  een  zuiver  feitelijk  punt; 

«2°  dat,  ware  zijn  klagt  gegrond  evenals  die  ongegrond  is, 
geen  der  aangehaalde  a.  bij  mogelijkheid  zou  kunnen  zijn  ge- 
schonden of  verkeerd  toegepast; 

// 3°  dat  bepaaldelijk  niets  is  aangenomen  in  strijd  met  a.  1 1  K. ; 

//4°  dat  de  eischer  in  cassatie  geheel  voorbij  ziet  den  stand 
der  zaak ,  zooals  die  zich  in  hooger  beroep  in  judicando  aan 
het  Hof  voordeed. 

//De  Begtb.  namelijk ,  bij  de  motieven  welke  zijn  geadopteerd , 
komt  na  een  zeer  juist  en  volledig  onderzoek  der  correspon- 
dentien  enz.  enz.,  tot  het  resultaat  dat  er  geen  geschil  meer 
over  is. 

//Het  Hof  neemt  die  beslissing  over,  en  nu  is  de  rede- 
nering van  het  Hof  zeer  eenvoudig  deze :  dat  het  niet 
aangaat  de  openlegging  van  de  boeken  te  vorderen  in  een 
zaak,  waar  geen  geschil  meer  is;  in  eene  zaak  waarin  alles 
tot  klaarheid  gebragt  is;  omdat  het  regt  om  onbeperkte 
openlegging  te  vorderen  alleen  is  gegeven  aan  de  personen 
in   a.    11   bedoeld. 

//Daarenboven  moet  aangemerkt  worden,  dat  de  eischer  in 
cassatie   ten    eenenmale  voorbij   ziet  de  strekking  van  a.  1 2 : 
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«openlegging  van  boeken ,  voor  zooverre  het  punt  in  geschil 
//betreft,  kan  bevolen   worden   door  den   regter." 

f  Dit  is  dus  bloot  facultatief.  Wanneer  de  regter  oordeelt» 
dat,  gelijk  in  casu,  er  reeds  volledige  toelichting  is,  dat 
geen  geschil  bestaat,  omdat  aliunde  dat  geschil  is  opgehe- 
ven ,  —  maakt  hij  van  die  faculteit  geen  gebruik ;  —  en  bg 
het  oordeel  over  het  noodige  of  onnoodige  der  openlegging 
valt  niet  te  denken  aan  eenige  schending  of  verkeerde  toe* 
passing  der  v/et.  Het  schijnt  eindelijk,  dat  de  eischer  in 
cassatie  het  eigen  motief  van  het  Hof  te  veel  op  zich  zelf 
beschouwt,  en  niet  bedenkt  dat  ook  de  motieven  van  het 
vonnis  zyn  geadopteerd  in  facto  en  in  jure.  De  bedoeling 
van  het  Hof  is  geene  andere  dan  deze:  Ondanks  dat 
alles  den  regter  a  quo  en  den  Hove  duidelijk  voorkomt, 
zoude  er,  indien  de  eischer  in  cassatie  viel  in  de  termen 
van  a.  11,  toch  welligt  grond  kunnen  zijn  om  onbeperkte 
openlegging  der  boeken  te  bevelen;  maar,  om  gebruik 
te  maken  van  de  faculteit  van  a.  12,  is  geheel  iets  anders 
noodig.  Met  andere  woorden :  zal  de  regter  gebruik  maken 
van  de  faculteit  van  a.  12,  dan  moet  het  den  Hove  zelf 
ambtshalve  blijken  op  welk  punt  inzage  van  het  boek  nuttig 
of  noodig  zou  kunnen  zijn,  of  wel  de  partij  moet  aanwijzen 
op  welk  speciaal  punt  hij  inzage  of  uittreksel  wil  genomen 
hebben,  maar  nooit  en  in  geen  geval  kan  het  aangaan  wét- 
schending  of  verkeerde  toepassing  te  beweren,  wanneer  het 
Hof  zegt:  de  eerste  regter  heeft  zeer  teregt  geoordeeld  dat 
er  geen  verschil  tusschen  u  zyn  kon  en  dat  het  punt  dat 
gy  in  geschil  stelt ,  niet  twijfelachtig  is ,  en  daartegen  kan 
nu  niet  baten  een  verzoek  tot  openlegging  der  boeken  omtrent 
alle  handelingen  van  partijen  van  af  het  begin  tot  het  einde. 

Ad  II"*.  «Bij  het  tweede  middel  beklaagt  zich  de  eischer 
in  cassatie  over  schending  en  verkeerde  toepassing  in  de  eerste 
plaats  van  a.  348  B.-B.,  en  spreekt  van  een  dekken  van  ver- 
wering in  appel. 
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//De  verweerderesse  veroorlooft  zich  over  dit  middel  alleen 
dit  te  zeggen :  dat  zij  verweerderesse  geen  nieuwen  eisch  in 
appel  heeft  gedaan.  De  regter  in  hooger  beroep  wijders  moest 
onderzoeken  of  hij  van  zijn  o  bevoegdheid  zou  gebruik  maken , 
en  heeft  dat  onderzoek  gedaan  zonder  wetschending.  Ver- 
weerderesse veroorlooft  zich  de  overige  a. ,  als  niets  ter  zake 
doende,  onbesproken  te  laten. 

Ad  HF*.  //De  eischer  in  cassatie  beklaagt  zich  dat  uit  zekeren 
brief  van  eischeresse  (uu  verweerderesse)  is  geput  de  erkentenis 
van   zekere   post   op    de   rekening-courant   tusschen    partijen. 

/jl°  antwoordt  de  verweerderesse,  dat  al  wat  de  eischer  in 
cassatie  bij  dit  derde  middel  aanvoert,  is  van  geheel  feitelij- 
ken  aard;  en 

«2°  dat  het  bevestigde  vonnis  in  zijn  dispositief  niets  prae- 
jugeert  ten  aanzien  van  de  ingestelde  actie;  integendeel  een 
bevel  inhoudt  om  voort  te  procederen  op  de  zaak  ten  principale. 

//Wanneer  de  verweerderesse  de  redeneringen  van  den  eischer 
in  cassatie  op  dit  middel  tracht  zamen  te  vatten,  dan  zou 
het  hierop  nederkomen ,  dat  de  post  C. ,  wel  verre 
van  te  zijn  erkend,  in  geschil  zou  zijn  gebleven,  en  dat 
in  zekeren  brief  niet  zou  zijn  erkend,  hetgeen  de  regter 
in  verband  met  andere  punten  meent,  dat  in  dien  brief 
wel   erkend   is. 

//En  nu  mag  de  verweerderesse  vragen,  of  in  de  laatste 
jaren  ooit  op  meer  stoutmoedige  wijze  door  een  eischer  in 
cassatie   het  feitelijk   terrein    bij    den   H.-B.    is  betreden." 

In  deze  zaak  heeft  de  Adv.-G.  Bomer  ,  namens  den  Proc.-G. , 
de   volgende   conclusie   genomen : 

//Het  zal  de  aandacht  van  den  H.-R.  niet  zijn  ontgaan, 
dat  de  geachte  pleiter,  die  voor  den  eischer  in  cassatie  is  opge- 
treden, den  Baad  vooral  heeft  beziggehouden  met  de  feiten 
van  het  proces,  en  in  de  ontwikkeling  der  cassatie*middelen 
slechts  zeer  kort  is  geweest.  Daar  het  nu  vooral  in  dit  ge- 
ding aankomt  op  datgene ,  wat  de  regter  in  facto  heeft  beslist , 
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wil  ik  de  feitelijke  beslissing  kort  herinneren.  Ik  veroorloof 
mjj  echter  eene  aanmerking  op  den  voorgrond  te  plaatsen.  De 
onderwerpelijke  voorziening  betreft  een  interlocutoir  gewijsde, 
waarbij  een  verzoek  tot  openlegging  van  boeken  ia  geweigerd; 
zoodanige  openlegging ,  waarbij  men  het  bewijs  tracht  te  put- 
ten uit  de  stukken  der  wederpartij,  is  een  jus  Hngulare  en, 
zooals  door  den  verw.  in  cassatie  by  zijne  memorie  te  regt  is 
aangewezen ,  kan  die  openlegging  door  den  regter  worden  be- 
volen, maar  legt  de  wet  geene  verpligting  op  om  zulks  te 
doen.  Wanneer  nu  de  regter  die  openlegging  weigert,  dan 
kan  door  zoodanig  dictum  a.  12  K.  niet  zijn  geschonden.  En 
wanneer  nu,  zooals  in  casu,  de  regter  beslist,  dat  er  geen 
geschilpunt  is  tusschen  partijen ,  dau  ontbreekt  de  voorwaarde 
waaronder  de  openlegging  kan   worden   gevraagd. 

//Wat  is  nu  in  facto  beslist?  Dat  in  het  geding  is  gebragt 
een  brief  van  den  eischer  in  cassatie ,  waarin  de  post ,  waar- 
over het  geschil  loopt,  is  erkend  tot  een  zeker  bedrag,  na 
a/trek  van  eene  niet  nader  aangeduide  cautie;  en  nu  besluit 
de  regter  verder,  dat  deze  cautie,  die  in  den  brief  niet 
nader  is  aangeduid ,  is  geweest  zekere  cautie  C, ;  de  Regtb. 
leidt  dit  uit  eenige  feitelijke  omstandigheden  af,  en  overweegt, 
dat  zulks  door  den  eischer  in  cassatie  niet  is  tegengespro- 
ken, en  dat  derhalve  die  post  tusschen  partijen  vaststaat, 
zoodat  er  geen  geschil  is.  Bij  die  beslissing ,  waartegen  toch 
in  cassatie  niet  kan  worden  opgekomen,  is  zeker  a.  12  K. 
niet  geschonden.  Na  deze  korte  herinnering  aan  datgene  wat 
in  facto  is  beslist,  zal  ik  op  het  voetspoor  van  den  geachten 
pleiter  de  middelen   van   cassatie  slechts   kort  behandelen. 

«In  de  eerste  "plaat  8  wordt  beweerd:  schending  en  verkeerde 
toepassing  van  de  a.  1,  11,  12  en  13  K.,  in  verband  met 
de  a.  1902,  1908,  1907,  1912  en  1960  B.-W.,  omdat, 
terwijl  het  Hof,  aannemende  's  eersten  regters  beslissing, 
in  facto  uitmaakt  dat  de  eischer  in  cassatie,  verklarende 
zich   daaraan    te   willen   gedragen,   slechts   heeft  gevorderd  de 
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openlegging  van  des  verw*  boeken  op  de  materie  in  geschil 
(den  eersten  post,  dd.  1  Julij  1862  der  rekening-courant 
van  36,650  franken  75  centimes,  als  saldo-debiteur),  niet- 
temin den  eisch  tot  openlegging  heeft  afgewezen ,  op  grond 
dat  zou  gevorderd  zijn  de  onbeperkte  openlegging  van  de 
boeken   der   geappelleerde ,   nu   verwerende   firma. 

//Ook  na  de  pleidooi,  die  op  dit  middel  vrij  uitvoerig 
was ,  is  het  mij  niet  duidelijk  geworden ,  hoe  door  het  dictum 
de   a.    van    het   B.-W.    kunnen   geschonden    zijn. 

«Toegepast  zijn  z\j  allen,  in  zooverre  dat  de  regter  heeft 
aangenomen ,  dat  eene  erkentenis  ook  per  brief  kan  geschie- 
den, en  daardoor  zijn  zeker  die  a.  niet  geschonden.  Ik 
geef  gaarne  toe,  dat  een  brief  is  een  schriftelijk  bescheide, 
maar  de  regter  ontkent  dit  evenmin,  maar  leidt  uit  den 
inhoud  van  het  schriftelijk  bescheide  eenvoudig  dit  af,  dat 
de   post   in    geschil   als   solde  debiteur   is   erkend. 

//Het  middel  is  overigens  gerigt  tegen  eene  overw.  in 
het  arr.  Maar  het  arr.  heeft  het  vonnis  bevestigd  met 
aanneming  der  gronden  van  den  eersten  regter,  en  door 
diens  beslissing  is  geen  van  de  a.  K.  bij  het  middel 
aangevoerd ,   geschonden. 

«Ik  geloof,  dat  de  bedoeling  van  het  Hof  zeer  goed 
kan  worden  uitgelegd ;  maar  al  was  dit  niet  het  geval ,  dan 
zou  de  beslissing,  dat  gevraagd  is  de  onbeperkte  openleg- 
ging der  boeken,  eene  onjuiste  feitelijke  beslissing  zijn, 
berustende  op  de  verkeerde  opvatting  van  de  vordering, 
heizij  in  eersten  aanleg,  hetzij  in  hooger  beroep  gedaan, 
maar  eene  schending  van  a.  11  K.  is  daarin  in  geen  geval 
gelegen. 

//Het  tweede  middel  heet:  schending  en  verkeerde  toepas- 
sing van  a.  348  B.-R. ,  in  verband  met  de  a.  1,  11,  12 
en  13  K.  en  a.  1902,  1903,  1907,  1912  en  1960  B.-W. , 
omdat,  al  had  de  eischer  bij  den  eersten  regter  gevorderd, 
des    neen ,    onbeperkte    openlegging    van    des    verw8    boeken , 
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en  al  bestond  geen  der  gevallen ,  waarin  a.  1 2  K.  zoodanige 
vordering  toelaat ,  de  verw.  zoodanige  verwering  niet  in  eersten 
aanleg  heeft  doen  gelden,  en  deze  verwering  in  appel  was 
gedekt,  zoodat  het  Hof  onbevoegd  was  op  dien  grond  des 
eischers   vordering   af  te   wyzen. 

//De  eischer  in  oassatie  heeft  dit  middel  noch  by  de 
memorie  noch  by  pleidooi  ontwikkeld.  Ik  ga  de  a.  K.  en 
B.-W.   met   stilzwygen   voorbij. 

«Slechts  een  enkel  woord  over  de  beweerde  schending  van 
a.  348  B-R.  Het  middel  betreft  de  overw.  in  het  arr., 
waarop ,  zooals  ik  reeds  deed  opmerken ,  de  beslissing  niet 
berust,  en  die,  indien  zy  al  onjuist  ware,  echter  als  feite- 
lyk   niet  kan   worden   onderzocht. 

«En  door  ontzegging  van  den  eisch  tot  openlegging  der 
boeken  op  dien  grond ,  kan  in  ieder  geval  a.  348 ,  hetwelk 
over  de  kosten  by  nieuw  ingestelde  verdedigingsmiddelen  in 
hooger   beroep    handelt,    niet   zijn   geschonden. 

//Als  derde  middel  van  cassatie  is  voorgesteld :  schending 
en  verkeerde  toepassing  van  a.  1912,  in  verband  met  de 
a.  1902,  1903,  1907,  1933,  1959  en  1960  B.-W.  en 
met  a.  1,  12  en  13  K.,  omdat  het  Hof ,  overnemende 'de 
motieven  des  eersten  regters,  uit  den  in  diens  vonnis  ge- 
relateerden  brief  van  den  eischer  heeft  geput  de  erkentenis 
van  den  eersten  post,  dd.  1  Juni}  1862  der  rekening- 
courant tussehen  partyen  ad  36,650  franken  75  centimes, 
solde  debiteur,  en  zulks  ofschoon  a.  de  eerste  regter  zelf 
constateert ,  dat  de  bewuste  brief  slechts  inhoudt  de  erken- 
tenis van  een  saldo  ten  voordeel  e  der  verw.  van  28,932 
franken ,  na  aftrek  van  eene  in  dien  brief  volstrekt  niet 
nader   aangeduide   cautie ,    met   de   interessen ; 

ii b.  de  eerste  regter  alleen  op  zekere  willekeurige  voor- 
uitzettingen en  beweerde  niet-tegenspraak  des  eischers  aan- 
neemt, dat  de  in  den  brief  niet.  nader  aangeduide  cautie, 
is    de   post    op   des    verw8    rekening-courant   in    des   eischers 
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credit  onder  dagteekening  van  5  Aug.  1862  voorkomende 
als  cautionnement  van    C.    7718    franken   75   centimes,    en 

iic.  de  eerste  regter  zelf  constateert,  dat  des  eischers 
vordering  tot  openlegging  van  boeken  op  de  materie  in  geschil 
is  gedaan  onder  uitdrukkelijke  reserve  van  alle  hem  bij  de 
wet  verleende  of  in  cam  toegelaten  voorloopige  exceptien, 
middelen   van    niet-ontvankelijkheid    en   defensiën    ten   grond. 

«Dit  middel  is  zoowel  bij  de  memorie  als  bij  pleidooi 
het  meest  uitvoerig  behandeld.  Het  is  gerigt  tegen  het 
vonnis,  welks  motieven  bij  het  nu  beklaagde  arr.  zijn 
overgenomen. 

//In  de  derde  overw.  quoad  jus  beslist  de  Regtb. ,  dat  de 
ged.,  thans  eischer  in  cassatie,  heeft  erkend,  dat  de  rekening 
sloot  met  een  saldo  ten  bedrage  van  28,932  franken,  na 
aftrek  van  de  in  dien  brief  niet  nader  aangeduide  cautie 
met  de  interessen.  In  de  4e  overw.  beslist  de  Kegtb.,  dat 
die  niet  aangeduide  cautie  is  geweest  dé  cautie  C.  En.  nu 
wordt  bij  het  middel  beweerd ,  dat  de  Regtb.  bij  de  gronden 
voor  die  beslissing  de>  aangevoerde  a. ,  handelende  over  de 
bewijsmiddelen  in  busgerlijke  zaken ,  heeft  geschonden  en 
verkeerd   toegepast. 

«Wat  is  er  nu  van  die  bewering?  Over  de  som  van  36,650 
franken  en  7  5  centimes ,  was  geen  geschil  tusschen  partijen , 
mits  daarvan  werd  afgetrokken  zekere  cautie  met  de  interessen. 
De  verw.  in  cassatie  stelde  bij  zijne  conclusie ,  dat  die  cautie 
was  eene  zekere  cautie  C. ,  na  aftrek  van  welke  de  post  werd 
28,932  franken,  juist  de  som  inden  brief  uitgedrukt.  Nu 
overweegt  de  Regtb. ,  dat  die  bewering  van  de  eischende  firma , 
thans  verw.  in  cassatie,  in  overeenstemming  is  met  de  aan 
het  hoofd  der  dagvaarding  staande  rekening-courant;  en  geeft 
de  gronden  op,  waarop  die  beslissing  steunt,  en  welke  uit 
haren   aard   geheel  feitelijk  zijn. 

win  de  5*  verw.  volgt  daarop  de  beslissing,  dat  die  be- 
weringen niet  zijn  tegengesproken  bij  nadere  conclusie,  en  dan 
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volgt  in  de  6*  verw.  dat  uit  een  en  ander  volgt,  dat  de 
eerste  ged.,  thans  in  cassatie,  heeft  erkend  de  juistheid  van 
het  saldo  ten  zijnen  nadeele  en  ten  voord eele  der  eischende 
firma,  en  die  post  atzoo  niet  is  een  tusschen  partijen  in  ge- 
schil zijnd  punt. 

//Wat  nu  partyen  by  hare  conclusiën  hebben  erkend,  zal 
wel  niet  vatbaar  zijn  voor  een  onderzoek  in  cassatie ,  en  door 
de  beslissing ,  dat  een  feit ,  bij  conclusie  gesteld ,  en  bij  ant- 
woord niet  tegengesproken ,  als  erkend  kan  worden  gehouden , 
is  geen  van  de  aangevoerde  a.  geschonden.  Maar  dan  be- 
staan hier  ook  geene  vermoedens  om  een  bewijs  te  scheppen 
aangaande  een  obligo  van  meer  dan  800  fr.  De  regter  gaai 
evenmin  buiten  den  inhoud  van  den  brief,  maar  beslist  wat 
daarin  is  bedoeld  en  komt  tot  de  conclusie ,  welke  zeker  ge- 
heel feitelijk  is,  dat  er  tusschen  partijen  geen  geschil  bestaat 
over  den  eersten  post  der  rekening-courant,  omdat  de  bewe- 
ring van  de  firma,  omtrent  de  posten,  waaruit  die  eerste 
post  is  zamengesteld ,  door  den  ged.,  thans  eischer  in  cas- 
satie, niet  is  tegengesproken.  Ook  de  a.  omtrent  de  bekentenis 
zijn  bij  's  regters  uitspraak  niet  verkeerd  toegepast,  terwijl 
na  de  feitelijke  beslissing,  dat*  er  geen  geschilpunt  tusschen 
partijen  bestaat ,  de  eisch  tot  openlegging  der  boeken ,  zonder 
schending  van  a.   12   K.  kon   worden  geweigerd. 

//De  middelen  van  cassatie  zijn  m.  i.  allen  onaannemelijk, 
en  ik  heb  de  eer  te  concluderen  tot  verwerping  der  voor- 
ziening en  veroordeeling  van  den  req.  in  de  kosten ,  in  cassa- 
tie gevallen." 

ARREST.  —  De  H.-R.  d.  N.  —  Op  het  beroep  van ,  enz. ; 

//O.  dat  als  eerste  middel  van  cassatie  is  aangevoerd: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  de  a.  1,  12  en  13 
K,  in  verband  met  de  a.  1902,  1903,  1907,  1912  en 
1960  B.-W. ,  omdat,  terwijl  het  Hof  (overnemende  des 
eersten  regters  feitelijke  beslissing)  uitmaakt  dat  de  eischer 
in    cassatie,    verklarende    zich    daaraan    te   willen    gedragen, 
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slechts  heeft  gevorderd  openlegging  van  der  verweerd eresses 
boeken  op  de  materie  in  geschil,  het  niettemin  den  eisch 
tot  openlegging  heeft  afgewezen,  op  grond  dat  zon  zijn 
gevorderd  onbeperkte  openlegging  van  de  boeken  der  ver- 
weerderesse ; 

//O.  daaromtrent,  dat  het  Hof  in  hooger  beroep  heeft 
overwogen,  «dat  de  appellant  vordert  de  onbeperkte  open- 
legging van  de  boeken  der  geappelleerde  firma",  en  dat  het 
daarop  grondt  zijne  regtskundige  beslissing,  tengevolge  waarvan 
door   hetzelve   is   bevestigd   het   vonnis   des   eersten    regters; 

//O.,  dat  daarop  in  cassatie  niet  kan  worden  terugge- 
komen; dat  derhalve  daarbij  behoort  vasttestaan  de  vorde- 
ring eener  onbeperkte  openlegging,  en  dat  daarmede  vervalt 
het   geheele  middel; 

//O.,  dat  als  tweede  middel  van  cassatie  is  beweerd: 
schending  en  verkeerde  toepassing  van  a.  348  B.-B. ,  in 
verband  met  de  bij  het  eerste  middel  aangehaalde  wetsa. , 
omdat,  al  had  de  eischer  gevorderd  onbeperkte  openlegging 
van  boeken ,  en  al  bestond  geen  der  gevallen ,  waarin  a. 
11  K. ,  zoodanige  vordering  toelaat,  de  verweerderesse  dus- 
danige verwering  in  eersten  aanleg  niet  heeft  doen  gelden 
en  deze  dus  in  appel  was  gedekt,  zoodat  het  Hof  was 
onbevoegd  op  dien  grond  af  te  wijzen  des  eischers  vordering; 

«O.,  dat  bij  het  beklaagde  arr.  alleen  is  aangenomen: 
«dat  de  appellant  tot  staving  zijner  conclusie  heeft  doen 
//gelden  de  in  eersten  aanleg  bijgebragte  en  in  het  vonnis 
ua  quo  vermelde  middelen",  dat  hij  derhalve  geen  nieuwe 
weren  van  regten  in  hooger  beroep  heeft  ingebragt,  en  dat 
bijgevolg  niet  is  aanwezig  het  geval,  voorzien  bij  a«  348 
B.-B. :  dat  de  door  den  oorspronkelijken  verweerder  in  hooger 
beroep  ingebragte  nieuwe  weren  van  regten  ter  eerster  in- 
stantie  zijn   gedekt; 

«O.,  dat  als  derde  middel  van  cassatie  is  aangevoerd: 
schending   en    verkeerde  toepassing   van    a.    1912   B.-W. .    in 
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verband  met  de  a.  1902,  1903,  1907,  1933,  1959  en 
1960  van  hetzelfde  wetb.  en  met  de  a.  1,  12  en  13  K., 
omdat  het  Hof,  overnemende  de  motieven  des  eersten  regters, 
uit  den  in  diens  vonnis  vermelden  brief  van  den  eiseher 
heeft  geput  de  erkentenis  van  den  eersten  post  van  1  Junij 
1862  der  rekening-courant  tusschen  partyen  ad  «36,650 /rauw 
75  centimes  solde  debiteur,'9  en  zulks  ofschoon  de  eerste 
regter : 

uprimo:  zelf  erkent,  dat  die  brief  slechts  inhoudt  de 
erkentenis  van  een  veel  minder  saldo,  na  aftrek  namelijk 
van   zekere   cautie   met   de   interessen; 

usecundo:  alleen  op  willekeurige  vooruitzettingen  en  beweerde 
niet-tegenspraak  des  eischers  aanneemt,  dat  die  cautie  is 
die,  elders  vermeld  ten  bedrage  van  7718  franken  75  cen- 
times ;    en 

u tertio:  zelf  constateert,  dat  des  eischers  incidentele  vor- 
dering tot  openleggging  van  boeken  is  gedaan  onder  uit- 
drukkelijk voorbehoud  van  alle  middelen  van  niet-ontvanke- 
lijkheid   en    verdediging   ten   principale; 

//O.  daaromtrent,  dat  de  eerste  regter  (met  wien  zich 
het  Hof  in  hooger  beroep  heeft  vereenigd)  de  uit  den 
bedoelden  brief  ontleende  erkentenis  van  het  saldo  van 
rekening  niet  heeft  aangenomen  tot  het  bij  dit  middel 
opgegeven  bedrag,  maar  //tot  een  saldo  van  28,932  franken, 
//en  zulks  na  aftrek  van  de  in  dien  brief  niet  nader  aan- 
// geduide  cautie  met  de  interessen",  dat  derhalve  in  verband 
daarmede  moet  worden  opgevat  eene  latere  overw. ,  volgens 
welke  de  eiseher  in  cassatie  heeft  erkend  de  juistheid  van 
den  eersten  post  der  rekening-courant  van  partij ,  ten  bedrage 
van  36,650  franken  75  centimes,  zonder  aftrek  namelijk 
van  het  beloop  der  cautie;  dat  voorts  de  nadere  aandui- 
ding en  het  bedrag  der  bij  den  brief  aangewezen  cautie 
is  gegrond  op  het  niet  maken  van  aanmerkingen  door  den 
eiseher    in    cassatie    ten    opzigte    van    de    in    de   rekening- 
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courant  in  zijn  credit  gebragte  betaling  van  7718  franken 
75  centimes  cautionnement  v.  C;  dat  daaruit  volgt  de 
ongegrondheid  van  het  beweren,  dat  door  den  eischer  in 
cassatie  niet  zoude  zijn  erkend  het  door  den  regter  te 
zijnen  nadeele  aangenomen  saldo,  en  evenmin  het  cijfer 
der  bedoelde  cautie,  als  ware  dit  tusschen  partijen  in 
geschil,  en  dat  mitsdien  ook  dit  middel  van  casssatie  is 
onaannemelijk ; 

//Verwerpt    het   beroep   en    veroordeelt   den    eischer   in   de 
kosten." 
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